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DEVLETIN BIREYIN YASAM HAKKINI KORUMA YUKUMLULUGU
CERCEVESINDE ZORLA KAYBETME

Gilindogan, Serife
Kamu Hukuku Yiiksek Lisans Programi
Tez Danigmani: Prof. Dr. Nihat Bulut
Agustos 2016, 135 sayfa

Zorla kaybetme, kisilerin, devlet adina gdérev yapan veya devletin yetkilendirmesi,
destegi ve bilgisiyle hareket eden kisiler veya gruplar tarafindan tutuklanmasi,
gozaltina alinmasi, kacirilmasi veya bagka herhangi bir bicimde 6zgiirliiklerinden
yoksun birakilmasi; ardindan s6z konusu kisilerin kendi fiillerini reddetmeleri veya
kaybolan kiginin nerede ve ne durumda oldugunu gizlemeleri ve sonugta kayip kisinin
hukukun korumasi digina ¢ikarilmasidir. Zorla kaybetme II.Diinya Savasi sonrasi
literatlire girmis olup, bu donemden sonra bir ¢ok iilkede uygulanmis bir devlet
pratigidir. 2006 yilinda Birlesmis Milletler tarafindan “Herkesin Zorla Kaybetmeye
Kars1 Korunmasina Dair Uluslararasit S6zlesme” adiyla bir sézlesme hazirlanmistir.
Sozlesmenin amaci, devletlerin zorla kaybetmeyi Onlemeye yonelik harekete
gecmelerini, i¢ hukuklarinda zorla kaybetmeyi su¢ olarak diizenlemelerini
saglamaktir. Uluslararas1 alanda diger onemli bir diizenleme zorla kaybetmeyi
insanliga karsi su¢ sayan Roma Statiisiidiir. Ancak zorla kaybetmenin, insanliga kars1
suc sayilabilmesi icin bir bolgede ya da iilkede yaygin sekilde ve sistematik bir
saldirinin pargasi olarak uygulanmis olmasi gerekir. Zorla kaybetme, yasam hakki, kisi
ozgiirlugi ve giivenligi hakki, gercegi bilme hakki ve iskence yasagi gibi, ayn1 anda
birden ¢ok hakkin ihlali anlamina gelir. Calismamiz yasam hakki ¢ergevesinde zorla
kaybetmeye iliskin oldugundan, zorla kaybetme ve devletin yasam hakkina iliskin
yiikiimliiliikleri arasindaki baglantiy1 ortaya koymay1 amag edindik. Avrupa insan
Haklar1 Mahkemesi Igtihatlarinda yasam hakki konusunda devletlerin negatif ve
pozitif yiikiimliiliikleri oldugu vurgulanmistir. Zorla kaybetmede devlet, bu sugu
onleyecek diizenleme yapmayarak, zorla kaybetmeyi su¢ olarak diizenlemeyerek,
kaybedildigi iddia edilen kisinin akibetiyle ya da nerede olduguyla ilgili agiklama
yapmayarak ve nihayet kayip vakalarmin gergeklesmesi iizerine etkili ve bagimsiz

sorusturma yapmayarak bu yiikiimliiliklere aykir1 davranmaktadir.
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ABSTRACT
ENFORCED DISAPPEARANCES WITHIN THE CONTEXT OF A STATE’S
OBLIGATIONS DERIVING FROM THE RIGHT TO LIFE

Gilindogan, Serife
LLM, Department of Public Law
Thesis Advisor: Prof. Nihat Bulut
August 2016, 135 pages

“Enforced disappearances is considered to be the arrest, detention, abduction or any
other form of deprivation of liberty by agents of the State or by persons or groups of
persons acting with the authorization, support or acquiescence of the State, followed
by a refusal to acknowledge the deprivation of liberty or by concealment of the fate or
whereabouts of the disappeared person, which place such a person outside the
protection of the law.” Enforced disappearance is an offense that, most of states,
practiced after World War II. In 2006, the United Nations declared a convention called
the International Convention for the Protection of All Persons from Enforced
Disappearances. The convention forced states to take necessary measures to ensure
that enforced disappearances constitutes an offense under each state party’s criminal
law. The widespread and systematic practice of enforced disappearance is considered
a crime against humanity in the Rome Statute. Enforced disappearance is a grave
violation of multiple rights, i.e., right to life, right to liberty, right to truth and right not
to be subjected to torture. The purpose of my study is to show the link between
enforced disappearances and obligation of states about the right to life. According to
the jurisprudence of the European Court of Human Rights, state parties have
obligations which are negative and positive obligations. State parties do not fulfill
positive obligations about the right to life in most cases of enforced disappearances by
not taking necessary measures to prohibit enforced disappearances, concealing the fate
of disappeared ones and not effectively investigating the alleged case of enforced

disappearances.

Keywords: enforced disappearances, right to life, positive obligations of states,
International Convention for the Protection of All Persons from Enforced

Disappearances
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GIRIS

Insan haklar1 dendiginde akla ilk gelen tanim genellikle “insanin insan olmaktan
kaynaklanan haklar1” seklindedir.' insan diger canlilardan farkli olarak akil ve irade
ile donatilmis oldugundan, insan haklarina sahip olmasiin nedenini olusturan ve
hukuki belgelere de konu olmus olan “insan onuru”na sahiptir. Insan onuru kisinin bu
haklar talep edebiliyor olmasinin gerekgesidir.” insan haklarinim gerekgelendirme ve
temellendirmesi bu yolla miimkiin hale gelir. Insan onurunun konusunu ise, insan

olmanin degeri ve diger tiirler arasinda 6zel bir yerinin olmast olusturur.’

Insan haklari nitelik itibariyle diger haklardan farkli olarak bazi 6zelliklere sahiptir.
Bunlarin en basinda bu haklarin insanlik tarihi kadar eski olmasi gelir. Yani insan
haklar1 pozitif hukuk tarafindan diizenlenerek bir belgeye konu olmadan 6nce de
mevcutturlar. Kisiler bu haklari dogduklar1 anda haiz olurlar. Bununla baglantili olarak
insan haklar1 pozitif hukuktan evvel dogal hukukun konusudur. Dogal hukukun
konusunu olusturdugu icin bu haklar ayn1 zamanda ahlaki haklardandir. * insan
haklarinin ahlaki haklar olarak nitelendirilmesi onlara atfedilen yiliksek degerden ve
pozitif hukukun tistiinde kabul edilmesinden kaynaklanir. Ahlaki haklar kategorisinde
oluslar1 onlar1 hukuki olmalarindan daha 6ne ¢ikarir ve hukuki olmalarindan bagimsiz
olduklarmi gosterir.” Genellikle bu haklar pozitif hukuku tamamlar niteliktedir ki
zaten ahlaki hak olarak nitelenen bu haklarin ¢ogu artik pozitif hukuk tarafindan da

diizenlenmistir.

Insan haklar1 sayma yoluyla tiiketilebilen haklar degildir. Bu y®niiyle siirekli gelisen
dinamik bir alan1 ifade eder. Bundan kastimiz Onceden insan haklar1 arasinda
say1lmayan fakat hayatin getirisi olarak, herhangi bir ihlal sonucunda ortaya ¢ikan yeni

haklar da olabilir. Calismamizin konusunu olusturan zorla kaybetme de bu agidan

' Akillioglu, Tekin; insan Haklari(Kavram, Kaynaklar ve Koruma Sistemleri), imaj Yaymevi,
Ankara 2010, s.2; Donnelly, Jack; Universal Human Rights in Theory and Practice, Cornell
Universty Press, 2013, s. 7

Kateb, George; Human Dignty, Belknap Press of Harvard University Press, 2011, p. ix

Kateb, George; a.g.e, s. 1

* Kalabalik, Halil; insan Haklar1 Hukuku, 3.Bask1, Seckin Yayincilik, 2013, 5.29; Akillioglu, Tekin;

a.g.e,s.3

> Erdogan, Mustafa; Insan Haklar1 Teorisi ve Hukuku, 3.Baski, Orion Kitabevi, Ankara 2012, ,s.25
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degerlendirilebilir. Zorla kaybetme II. Diinya Savasi sonrasi insanlik tarihine girmis
bir uygulama olarak, giincel kabul edilebilir. Bundan sonra, zorla kaybetmeye maruz
birakilmama hakk: seklinde bir haktan s6z edilir olmustur. Biz ¢alismamizda, zorla
kaybetme gibi agir bir hak ihlalinin uluslararas1 boyutunu gdstermeyi, bu hak ihlalinin
aslinda sadece Ozgiirliigiinden yoksun birakma degil, temelde yasam hakkiyla nasil
baglantili oldugunu ortaya koymayi amacgliyoruz. Bizi bu ¢aligmay1 yapmaya iten
sebeplerden biri de ililkemizde bu konuda hukuki a¢idan herhangi ciddi bir adimin
atilmamis olmasi dolayisiyla, yakinlarmin kaybedildigini iddia eden magdurlarin
sesini duyurmalarina katki saglama istegidir. Amacimiz zorla kaybetme
uygulamasinin hukuki acidan ele alinmasi ve ne anlama geldiginin ortaya konmasi
oldugundan kapsama zorla kaybetmenin sosyolojik boyutu dahil edilmemis olup,
iilkemizdeki zorla kaybetme uygulamasi iddialarina ve kayip yakinlarinin kaybetme
olaylarindan nasil etkilendikleri, yasamlarina nasil devam ettikleri gibi hususlara da

cok detayl yer verilmeyecektir.

Yasam hakki, insan haklar1 arasinda insan onuruyla baglantisi en yogun olan haklardan
bir tanesidir. Kisi en basta yagsamin1 devam ettirdigi siirece insan onuruna sahiptir.
Yasam hakki dogasi itibariyle diger biitiin haklarla dogrudan baglantili bir haktir.
Bizim ¢alismamizin konusu olan zorla kaybetme de yasam hakkiyla oldukga baglantili
bir sug tipi olmas1 dolayisiyla, zorla kaybetmeyi yasam hakki agisindan ele alan bir
caligma ortaya koymay1 amagliyoruz. Bunu yaparken, ¢alismamizin ilk bdliimiinde
genel olarak yasam hakkina, yagam hakkiyla baglantili olan bir ¢ok tartigmali hususa
da deginecegiz. Nihayet, aslinda yasam hakki konusunda devletlerin
yiikiimliiliiklerinin neler oldugu, devletin yasam hakkiyla ilgili olarak ne sekilde,

nereye kadar ve hangi kriterler ¢ercevesinde sorumlu tutulabilecegini ele alacagiz.

Calismamizin ikinci boliimiinde zorla kaybetme uygulamasina, uluslararasi ve
bolgesel baz1 s6zlesmelerde tanimlandigi sekliyle deginirken, zorla kaybetmenin nasil
bir gdriiniim arz ettigini, nasil bir sug tipi oldugunu resmetmis olacagiz. Tirkiye’de
zorla kaybetme uygulamas: iddialarina degindikten sonra da, iilkemizden AIHM ye
bu hususta yapilan bagvurulardan, yasam hakkinin ihlaline iligskin verilen 6rnek bazi

kararlar tizerinde duracagiz.



Zorla kaybetme uluslararasi alanda bazi ¢aligmalara konu olsa da, tek tek devletler
bazinda ele alindiginda, biitiin devletlerin zorla kaybetmeyi hukuki olarak tanidiklari,
yani i¢ hukuklarinda diizenledikleri sOylenemez. Zorla kaybedilmeye maruz
birakilmama hakki, 6rnegin ifade 6zgiirliigii kadar mutlak manada kabul edilen bir hak
degildir. Dolayisiyla calismamizi yaparken zorlandigimiz temel konu, zorla kaybetme
konusunda bilimsel kaynaklarin eksikligi olmustur. Ozellikle iilkemizdeki duruma
deginirken kaynak agisindan ¢ok sinirli bir literatiir ile karsilastigimizi belirtmeliyiz.
Bazi insan haklar1 derneklerinin ¢alismalar1 ve raporlari ve bazi hukuki makaleler
disinda zorla kaybetme {iilkemizde, ilizerinde ¢okc¢a durulmus bir konu degildir.
Calismamiz bir hukuk caligmasi oldugundan ve iilkemizde hukuki acgidan zorla
kaybetmenin diizenlenmemis olmasindan dolay1r bu zorlugu fazlasiyla yasadik.
Dolayisiyla hukuki metinlerin disina ¢ikmadan, uluslararasi alanda yapilan
diizenlemelere deginerek ¢aligmamizi ortaya koymaya caba gosterdik. Elbette
iilkemizde zorla kaybetmeye dair hukuki diizenleme olmamasi, zorla kaybetme
iddialarinin olmamasi anlamina gelmedigi icin, hukuki ¢erceveden ¢ikmadan bu
iddialara da yer vermeye c¢alistik. Calismamizin bir diger zorlugu aslinda ¢alisma
konumuzun tabiatinda i¢ckin olan bir husustur ki, zorla kaybetmenin unsurlari arasinda,
devletin hukukun disina c¢ikardigi kisilere iliskin bilgi vermemesi ve kisinin
ozgiirligiinden yoksun birakildigint inkar etmesi yer alir. Haliyle, kanitlanmasi
oldukga zor bir ihlal tiiriidiir. Ulkemizde de devletin zorla kaybetme uygulamasi
iddialarina yonelik herhangi bir resmi agiklamasi bulunmamaktadir. Dolayisiyla bu
konuda ¢alisma yapmak isteyen dernekler ya da kisilerin elinde, kayip yakinlarinin

iddialar1 ve tanik oldugu iddia edilen kisilerin ifadeleri kalmaktadir.

Calismamizin zorla kaybetme uygulamalart konusunda iilkemizde olusturulmaya
caligilan farkindalik hususunda katki saglamasini, magdur oldugu iddia edilen kisilerin
seslerini duyurmalarina yardimeir olmasini ve devletin bu konuda diizenlenen
uluslararas1 sozlesmelere taraf olarak, adaletin tesisi i¢in, ge¢miste yasandigi iddia

edilen kay1p vakalariyla ylizlesmesini umuyoruz.



BOLUM I
YASAM HAKKI’NIN KAPSAMI VE KORUNMASINDA DEVLET’IN ROLU

I- YASAM HAKKI KAVRAMI VE KAPSAMI
A.Kavram ve Ozellikleri
1. Kavram-Tamm
a. Genel Olarak
Yasam kelimesi dar ve genis anlamda olmak iizere iki durumu niteleyecek sekilde
kullanilmaktadir. Dar anlamda yasam, kisinin biyolojik olarak yasiyor olmasi, yani
nefes alip vermesi, ruh ve beden biitiinliigiinii haiz olmasi, 6lii olmamasi gibi
anlamlara gelirken; genis anlamda yasamdan kasit kisinin biyolojik, sosyal, kiiltiirel
ve entelektiiel hayatidir. Biz ¢alismamizda hem kapsami daraltabilmek adina hem de
yasam hakki ile ilgili hukuki diizenlemelerin ve uygulamadaki yorumlarin bu yonde
olmasi dolayistyla dar anlamda yagam hakkini esas alacagiz. Dolayisiyla yasam hakk1
anlam olarak “6ldiiriilmeme hakkina” isaret edecektir.® Bu da kisinin yasamina her ne
yolla ve kim tarafindan olursa olsun zarar verecek ve yasamini ortadan kaldiracak

nitelikteki miidahalelerin 6nlenmesini igerir.

Bu noktada kavram kargasasinin oniine gecilebilmesi agisindan yagam hakki ve beden
biitiinliigline dokunulmamasi1 kurali arasinda nasil bir fark oldugunu incelemek
gerekir. Beden biitiinliigine dokunulmamasi kurali daha ¢ok yasam hakkini
anlayabilmemiz ve kapsamimi belirleyebilmemiz icin bize yardimci olacak bir
kavramdir. Beden biitlinliigline dokunmama yasam hakkini da i¢ine alan daha genis
bir kavramdir. Beden biitiinliigiine dokunmama, sadece 6ldiiriilmemeyi degil, bedenin
yasamsal faaliyetlerini devam ettirmesinin yaninda herhangi bir noksana
ugratilmamasini, hatta maddi noksandan 6te manevi ve psikolojik olarak da bir kayba

sebep olunmamasmi ifade eder.’ Ornegin; kisinin bir uzvunun kesilmesi yahut

% Pavel, Nicolae; “The Right to Life as a Supreme Value and Guaranteeing the Right to Life”,

Contemporary Readings in Law and Social Justice, Volume 4(2), 2012, s. 970-991; Kalabalik,
Halil; a.g.e., s.397

" Savel, Bahri; Yasam Hakki ve Boyutlari, S.B.F. Basin ve Yayin Yiiksekokulu Basimevi, Ankara
1980, s.15-16



herhangi bir yolla akli melekelerinin ortadan kaldirilmas1 beden biitiinliigline saldir1

anlamina gelir ve bu biitlinligii bozar.

Yasam hakki niteligi geregi, varligi ilk insanla baglayan bir hak olarak kabul edilir.
Hukukun tanimasina baglh olmayip®, ki bundan kasit devlet dncesi bir nitelik arz

etmesidir, insanlarin dogustan sahip oldugu, insanlik tarihi kadar eski bir haktir.

Sonug olarak, yasam hakki genis yorumlanmaya acik degildir. Bu hak, “...kisinin
hayatta kalmasindan ibaret olup, bireyin devlet tarafindan keyfi olarak 6ldiiriilmemesi
ve de yine devletin kisinin liimiine yol acabilecek saldirilardan korunmasina yonelik

pozitif ve negatif yiikiimliiliiklerini ihtiva etmektedir.””

Bu anlamda beden biitiinliigii
kavramindan da ayrilir. Ciinkii yasam hakkinin kapsami daha dar olup, ‘6ldiiriilmeme

hakk1’ olarak anlagilmalidir.

b. Hakkin Oznesi

Bir hakkin varligindan bahsedildigi taktirde o hakkin sahibinin de yani o hakki kimin
talep edebileceginin de ac¢ikliga kavusturulmasi gerekir. Bunu belirlememize yardim
eden ise o konudaki hukuki diizenlemelerin bu hakki kimlere verdigidir. Bir hakka ehil
olmak icin bazen belirli sartlar1 tastyor olmak gerekir. Ornegin, evlenme hakkini
kullanmak isteyen bir kisinin kanunun 6ngdrdiigii yas kriterini sagliyor olmasi ya da
secilme hakkinin yas ve belirli bir egitimi almis olma kriterini tagimas gibi. Iste yasam
hakk1 bu noktada diger baz1 haklardan ayrilir, ¢linkii yasam hakki 6yle bir haktir ki bu
hakkin talep edilmesi i¢in insan olmak disinda baska bir gereklilige ihtiya¢ yoktur.
Herkes yasam hakkina sahiptir. Nitekim, yasam hakki ile ilgili yapilan hukuki

diizenlemelerin hepsinde “herkes”! ya da “hic kimse”!!
y

gibi kelimeler kullanilarak,
bu hakkin herkes i¢in, bagka bir kriteri haiz olmay1 gerektirmeksizin var oldugu ifade
edilir.

Bununla beraber, altin1 ¢izmek gerekir ki, her ne kadar “herkesin” yagam hakki sahibi

oldugu kabul edilse de bu hususta tartigsmali bir alan vardir ki o da kiirtaj ile ilgili olarak

8 Erdogan, Mustafa;a.g.e., s.106

 Giingoér, Hasan Atilla; Yasam Hakkiy, Istanbul Kiiltir Universitesi Sosyal Bilimler
Enstitiisii(yaymlanmamis doktora tezi), Istanbul 2007, s.197

' Ornegin; Yasamak, dzgiirliik ve kisi giivenligi herkesin hakkidir.’(insan Haklar1 Evrensel Bildirisi,
m.3)

H Ornegin; *...hi¢ kimsenin yasamina kasten son verilemez.’(Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi, m.2)



karsimiza ¢ikan ve asagida deginecegimiz ceninin yasam hakkinin olup olmadigi

sorunsalidir.

c. Hak Sahipligi A¢isindan Ceninin Durumu

“Ceninin'? yasam hakki var midir?” sorusu genellikle kiirtaj yoluyla cenine miidahale
edilmesi halinde ortaya ¢iktigindan bu tartigmayr kiirtaj baglaminda ele alacagiz.
Kiirtaj hem bir¢ok dinin bu konudaki yaklagimi ve toplumlarin ahlak anlayislari, hem
de kadin haklarina iliskin gelismeler dolayisiyla her zaman tartigmali1 ve ilgi ¢ekici bir
konu olmustur. Yasam hakki ile yakindan baglantili olup, kisiligin hangi andan

itibaren bagladigiyla ilgili tartigmalarin yogun olarak yer aldig1 bir konudur.

Ceninin yagam hakkinin olup olmadig: tartismasinin temelinde kisiligin ne zaman
basladig1 sorusu yatmaktadir. Kisiligin baslangicinin tespiti ise bu hususta farkl
kabuller ve goriislerin mevcudiyeti dolayisiyla olduk¢a zordur. Aslinda sadece olan
hukuk baglaminda incelendiginde, ceninin yasam hakkini kabul etmek olduk¢a zor
goriinmektedir. Fakat dogal hukuk ve insan haklar1 perspektifinden baktigimiz anda,
cenin kisi olarak kabul edilmese bile korumaya tabi tutulmasi gereken bir varlik olarak
karsimiza ¢ikmaktadir. Zaten, pozitif hukukta da hem ulusal hem de uluslararasi yargi,
nihayetinde ceninin yasam hakkinin olmadigi seklinde yorumlanabilecek kararlar
verseler de cenini korumak gerektigini tartismaktadirlar. Buna ek olarak, devletler de
mevzuatlarinda cenini koruyan diizenlemelere yer vermektedirler. Yani her ne kadar
acik¢a ceninin yasam hakki vardir diyemesek de cenin, korunmaya muhtag¢ ve

potansiyel yasam hakkini haiz bir varlik olarak karsimiza ¢ikmaktadur."

Pozitif hukuk acisindan incelendiginde cogu hukuk diizeni, kisiligin sag ve tam dogum
ile kazanilmis olacagini kabul eder. Tiirk Medeni Kanunu da 28. maddesi ile “Kisilik

cocugun sag olarak tamamiyla dogdugu anda baslar” ifadelerine yer vermistir. Elbette

12 <Cenin kavrami, ana rahmine diismiis, fakat heniiz sag ve tam olarak dogmamus cocuk i¢in kullanilir.”
Unver Aydin, Tiilay; Ceninin Hukuki Durumu, Oniki Levha Yayinlari, Istanbul 2011, 5.8

" Dural, Mustafa/ Ogiiz, Tufan; Tiirk Ozel Hukuku Cilt II Kisiler Hukuku, 14.Baski, Filiz Kitabevi,
Istanbul 2013, s.22; Hatemi, Hiiseyin/Kalkan Oguztiirk, Burcu; Kisiler Hukuku, Vedat Kitapcilik,
Istanbul 2013, s.9(Hatemi, sag ve tam dogma geciktirici sartina bagli hak ehliyetinin, ceninin yagam
hakkmin korunmasi igin yeterli olmadigini, herhangi bir sarta bagli olmaksizin yasam hakki
acisindan cenine hak ehliyeti taninmasi gerektigini belirtmektedir. Ve mevzuatta dogumdan &nce,
sadece mirasgilik gibi malvarligi haklari agisindan dogum sartina bagli hak ehliyetinin kabul
edilmesini elestirmektedir.) Aksi yondeki goriis icin; Serozan, Rona; Medeni Hukuk(Genel
Béliim-Kisiler Hukuku), Vedat Kitapgilik, Istanbul 2011, 5.387



kabul etmek gerekir ki cocuk sag dogmak sartiyla, aslinda anne rahmine diistiigii andan
itibaren medeni haklardan yararlanir. Kisilik sag ve tam dogum ile kazanildiginda da
geriye etkili olarak hiikiim ifade eder.'* Fakat yasam hakki hususunda sorun, zaten
dogmamis cocugun cenin halindeyken bu hakka sahip olup olmadigidir.”” Dolayisiyla,
tartigmal1 husus, tam ve sag dogumla beraber geriye etkili isleyen medeni haklarla
alakal1 degil, bebegin cenin halindeyken yagam hakki olup olmadig1 ve bunun sinirlart
ile ilgilidir. Ancak, MK 28. maddeden lafzi yorum yoluyla elde edebilecegimiz netice;
kisilik dogum ile bagladigina gore hukukun korumasinin da dogumdan sonra devreye
girecegi, dolayisiyla cenin i¢in yasam hakki seklinde bir hakkin séz konusu
olmayacagidir. Nitekim bir¢ok iilkede oldugu gibi bizim i¢ hukukumuzda da acik¢a
cenine yasam hakki taniyan bir diizenleme bulunmamaktadir. Yani her ne kadar bu
tartigmalar devam etse de uygulamadan ve hukuki diizenlemelerden anlasilan, yasam

hakkinin sag dogmakla kazanildigidur."

Bununla beraber, burada Tiirk Ceza Kanunu 99 ve 100. maddeler ile ilgili tartismaya
girmek yerinde olacaktir. TCK, 99. maddesi ile ¢ocuk diislirtme, 100. maddesi ile de
cocuk diislirme sucunu diizenlemistir. S6z konusu sug tiplerini “kisilige kars1 su¢lar”
baslig1 altinda diizenlemis olmasi bize, cenine kisilik atfetmesi, dolayisiyla da ceninin
yasam hakkina sahip oldugu yoniinde bir izlenim vermektedir. TCK 99/2°de
ongoriilen siire agildiktan sonra (10 haftayr asmamis gebeliklerde annenin rizasi ile
gebelige son verilmesi imkani, 10 haftayr asan gebeliklerde ise belirli sartlar
cercevesinde annenin saghiginin séz konusu olmast dolayisiyla gebeligin
sonlandirilabilmesi imkani taninmistir.) cocugun diisiiriilmesinde annenin rizasi varsa
anne de cezalandirilmaktadir. Bunun disinda TCK 100. madde ¢ocuk diisiirme sugu
olarak adlandirdig1 sug¢ tipinin failini, dogrudan anne olarak kabul etmektedir.
Dolayisiyla bu hiikiimlerden yorumla diyebiliriz ki, s6z konusu diizenleme acikg¢a

cenini sugun magduru olarak kabul etmekte ve ceninin yasam hakkini korumay1

' Oguzman, Kemal/ Selici, Ozer/ Oktay-Ozdemir, Saibe; Kisiler Hukuku(Gergek ve Tiizel Kisiler),
12.Baski, Istanbul 2012, Filiz Kitabevi, s.13; Dural, Mustafa/ Ogiiz, Tufan; a.g.e, s.21

"> Hatemi bu hususta, ‘ceninin hak ehliyetinin yasama hakki bakimindan, spermin yumurta hiicresini
dolledigi, dollenmis yumurta hiicresinin rahim ¢eperine tutundugu andan baslamasi’ gerektigi
goriisiindedir. Hatemi, Hiiseyin/Kalkan Oguztiirk, Burcu; a.g.e., s.11.

16 Giingdr, Hasan Atilla; a.g.e., s.18; Serozan, Rona; a.g.e., s.386,387, Unver Aydin, Tiilay; a.g.e., s.
47-52



amaglamaktadir.'” TCK, 99. madde araciligiyla hem annenin sagligmi, yani anneyi,
hem de cenini korurken, TCK 100. maddesi dogrudan kisilere karsi suclar baglig
altinda cenini korumaktadir. Bunlara ek olarak sz konusu hiikiimler ile kamu diizeni,
genel ahlak ve devletin niifus politikasinin da korunmasimin amaglandigini savunan
goriisiin varligr kadar,'® korunan hukuki degeri kadinm anne olma hakki olarak kabul

eden goriis' de mevcuttur.

Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesinde yasam hakkini diizenleyen 2. madde hiikmiinde
cenine dair agikca bir ifade bulunmamaktadir. Cenin i¢in bu hakkin varlig: seklinde
bir yorum da maddenin amacini agan genis bir yorum olacaktir. Zaten, kiirtaja iliskin
basvurularda yasam hakkmm diizenleyen 2. maddeden ¢ok Avrupa Insan Haklari
Sozlesmesinin 6zel ve aile hayatina saygi hakkini diizenleyen 8. maddesine iliskin
ihlal tartismalart yer almaktadir.”® Fakat biz konumuz itibariyle yasam hakki ile ilgili

olarak yapilan tartigmalara deginecegiz.

Genel olarak, Avrupa Insan Haklar Mahkemesi konuyla ilgili bagvurularda bu hususu
2. maddenin ihlali olarak degerlendirmemektedir. Ancak yine de Mahkemenin kiirtaja
iligkin kararlarinda, yagsam hakkini tartisirken izledigi sablonu gdstermek konuya

aciklik getirecektir.

Mahkeme, kiirtaj sorunsali kapsaminda oniine gelen, 6zel ve aile hayatina saygi ve
yasam hakkina dayali uyusmazliklarda, ceninin tamamen 2. madde kapsami disinda

tutulmasi, cenine belirli sinirlamalar dahilinde yasam hakki taninmasi ya da mutlak

17 Dénmezer,Sulhi; Kisilere ve Mala Kars1 Ciiriimler, Istanbul 2001, s. 197; Tezcan, Durmus/ Erdem,
M.Ruhan/Onok, Murat; Teorik ve Pratik Ceza Ozel Hukuku, 8.Bask1, Seckin Yaymecilik 2012, s.
287; Ozbek,Ozer/Kanbur,Nihat/Dogan,Koray/Bacaksiz,Pinar/Tepe,ilker; Tiirk Ceza Hukuku
Ozel Hiikiimler, Seckin Yayincilik, Ankara 2014, 7. Baski, s.289; Dénmez, Burcu; “TCK’da Cocuk
Diisiirtme Sucu Mukayeseli Hukuk ve AIHM’nin Bakis Acisiyla Ceninin Yasam Hakkinin
Siirlandirilmas1”, Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Y1l 2007, C.9, say1 2,
s.108.

18 Doénmezer, Sulhi; a.g.e., s.197.

19 Hafizogullari, Zeki/Ozen, Muharrem; Tiirk Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler Kisilere Kars1 Suclar,

Us-A Yayincilik, Ankara 2013, s.141.

Bruggeman and Scheuten v Federal Republic of Germany, app.no:6959/75, 19 Mayis

1976(kabuledilebilirlik kararina ulasabildigimiz i¢in tarih kabuledilebilirlik tarihidir.); Open door

and Dublin Well Woman v. Ireland, app.no:14235/88, 29 Ekim 1992, paragraf 36,81; A,B,C v

Ireland, app.no:25579/05, 16 Aralik 2010, paragraf 156,167,213,274.
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manada yasam hakki taninmasi seklinde ii¢ segenek iizerinde durmustur.”' Bunlari
incelerken {giincli segenegin miimkiin olmadigin1 ifade etmistir. Gergekten eger
cenine mutlak manada yasam hakki tanirsak olast saglik sorunlarinda, kadinin hayati
tehlikeye girdiginde, kiirtaja izin vermek olanaksiz hale gelecek, bu da dogmamis bir
varligin hayatinin annenin hayatindan daha o6nemli kabul edilmesi anlamim
tagtyacaktir.”® Yine aym kararda, Mahkeme, sézlesmenin 2. maddesindeki “herkes”
kelimesinin dogmamis cocugu da kapsama dahil ettigi anlamina gelmeyecegini
vurgulamis ve yasamin baslangici olarak kabul edilen an ile ilgili birden ¢ok goriis
oldugunu ve bu hususta bir konsensus olmadigini belirtmistir. Zaten bu sebeple
diyebiliriz ki, mahkemenin vermis oldugu kararlar ve yapmis oldugu yorumlardan
anlasilan, kiirtaja iliskin diizenlemelerin, iilkelerin takdirine birakilmis oldugudur.
Mahkeme de ceninin yasam hakki olup olmadigi ve 2. madde kapsaminda
degerlendirilip degerlendirilemeyecegi konusunda agik¢a karar vermekten yana
degildir. Yine de ceninin 2. maddedeki “herkes” kapsamina girmedigini* belirttikten
sonra annenin menfaatleri ve cenin arasinda bir denge gozetip, ceninin korunmasi
gereken bir varlik oldugunu ve belirli sinirlar ¢er¢evesinde aslinda yasam hakkinin
korunmasi gerektigini kabul ettigi aciktir. Bu degerlendirmeleri yaparken cenine farazi

bir yasam hakki atfettigini sdylemek yanlis olmayacaktir.

Mahkemenin cenin ile alakali yasam hakkini tartisti1 en bariz 6rneklerden bir tanesi
de Vo v France kararidir.** S6z konusu karara konu olan olayda basvuran Thi-Nho Vo
adl1 kadin bir saglik kontrolii sebebiyle gittigi hastahanede isim benzerligi dolayisiyla
baska bir hasta ile karistirilmistir. Bagvuran o esnada bes aylik hamiledir. Doktorun
isim benzerligi dolayisiyla meydana gelen karisiklik neticesinde hastaya miidahalesi,
bebegin diismesine sebep olmustur. Basvuran i¢ hukuk yollarini tiikettikten sonra
AIHM’ne yaptig1 basvuruda devletlerin sézlesmenin 2. maddesi kapsaminda pozitif
yiikiimliiliik olarak bu konuda diizenlemeler yapmak zorunda olduklarini ve taksirle

insan 6ldlirme sugunu diizenlerken bunun kapsamina ceninin de dahil edilmesi

*! X-Birlesik Krallik, Basvuru no:8416/79, 13 Mayis 1980 tarihli kabuledilebilirlik karar1, paragraph
17; Korff, Douwe; Yasam Hakki (Avrupa Insan Haklari Sézlesmesinin 2. maddesinin
uygulanmasina iliskin klavuz kitap), Avrupa Konseyi Insan Haklar1 El Kitaplar1 No:8,s.10.

** X-Birlesik Krallik, paragraph 19.

* Harvey, Rachel/Mugnai, Emilia; “The ‘Right to Life’ Commentary on Article 2”, August 2002,
http://www.childrenslegalcentre.com

* 8 Temmuz 2004 tarihli Vo-Fransa karari, bagvuru no: 53924/00.



gerektigini ileri siirmistiir. Fransiz hukuk sisteminde ceninin taksirle O6liimiine
sebebiyet verilmesine iliskin bir diizenlemenin olmayisinin, sozlesmenin 2.
maddesinin ihlali oldugunu iddia etmistir. Fransiz hiikiimeti ise sozlesmenin 2.
madesine aykirilik olmadigmni, nitekim maddedeki ‘herkes’ kavraminin sadece
dogmus kisileri kapsadigimi belirtmistir. Nihayet mahkeme, “dogmamis g¢ocuk
sO0zlesmenin 2. maddesi kapsaminda degerlendirilemez, dogmamis ¢ocugun bir
‘yasam hakki’ varsa bile bu zimnen annenin haklar1 ve menfaatleri ile smirlidir™*
seklinde yaptig1 degerlendirmeden sonra, ceninin yasam hakkinin sézlesmenin 2.
maddesi kapsaminda ele alinip alinamayacagi konusunda agikca bir karar vermekten
cekinmistir. Ayrica AIHM, devletlerin i¢ hukuklarindaki tercih ve diizenlemelerine

miidahale etme yetkisinin bulunmadigini ve kendi yetkisinin aslinda ikincil derecede

bir yetki oldugunu belirtmistir.

Cogu iilkenin hukuk diizeninde, ceninin yasam hakkina iliskin agikca bir diizenleme
olmadigini ifade ettikten sonra, sdylemek gerekir ki 1969°da yapilan ve imzaya agilan
Amerikan Insan Haklar1 Sozlesmesi, 4. maddesi ile ceninin yasam hakkinin mevcut
oldugunu agik¢a hilkme baglamistir. *® S6zlesmeye taraf olan Amerika Birlesik
Devletleri, sdzlesmeyi 1977 yilinda imzaladig1 halde heniiz onaylamamis oldugu igin
ABD’de kiirtaj uygulamasina iliskin diizenlemeler eyaletten eyalate farkliliklar
gostermektedir. Ancak diyebiliriz ki, ABD’de genel anlamda daha esnek ve kiirtajin
serbest olmasina yénelik bir yaklasim agir basmaktadir. Ozel hayatin gizliligi ceninin
menfaatinden daha {istiin tutulmaktadir. Bu durum 6zellikle Roe v Wade kararindan
sonra tamamen yerlesmis ve eyaletler bu yonde diizenlemeler yapmislardir. So6z
konusu karar *” kiirtaj yanlhlari(pro-choice) ve ceninin yasaminin korunmasini
savunanlar(pro-life) arasinda ciddi bir ayrismaya ve tartigmaya yol agmistir. ABD’de
kiirtaj ile ilgili en sansasyonel siire¢ ve en yogun tartigmalarin yapildigi donem Roe

and Wade kararindan sonraki donemdir.”® S6z konusu karar ile 1973 yilinda Amerika

** Vo-Fransa, paragraf 80

*® Amerikan Insan Haklar1 Sézlesmesi 4/1°de “Every person has the right to have his life respected.

This right shall be protected by law and, in general, from the moment of conception. No one shall

be arbitrarily deprived of his life.” seklinde ifade bulan hiikiimde ‘conception’ kelimesini

kullanarak, yasam hakkinin ana rahmine diisme anindan itibaren korunmaya baslandigini kabul

etmistir.

Roe v Wade karar1 icin bkz; https://supreme.justia.com/cases/federal/us/410/113/case.html

(24.12.2014)

28 Dworkin, Ronald; Life’s Dominion An Argument about Abortion and Euthanasia, Harper Collins
Publishers, London 1993, p.7.
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Birlesik Devletleri Yiiksek Mahkemesi kiirtajin yasak olmasinin anayasal bir hak olan
ozel hayatin gizliligi hakkinin ihlali oldugunu kabul etmistir. Kiirtajin bazi saglik
sorunlar1 disinda, hamileligin {i¢ aylik periyotlarimin(trimester) ilk ikisinde(ilk 6 aylik
stirede) serbest olmasi gerektigine, kiirtaj hakkinin bebegin anne karni diginda
yasayabilecek hale gelene kadar ki siirede mutlak bir hak olduguna, dolayisiyla kiirtaji
yasaklayan diizenlemelerin anayasaya aykirilik teskil ettigine karar vermistir. Bu
karardan sonra Amerikada muhafazakarlar ve kiirtaj hakki savunucular arasinda fikri
anlamda ciddi miicadeleler yasanmistir. Amerika Birlesik Devletlerinde halen,
eyaletlere gore farkliliklar olsa da, Roe v Wade kararinin etkisi stirmekte ve kiirtaji
sik1 sekilde yasaklayan diizenlemeler bulunmamaktadir. Ozel hayatin gizliligi ve
kadinin tercih hakki daha 6n planda tutularak genellikle hamilelegin ilk 22-24 haftalik

stirecince kiirtaja izin verilmektedir.

Amerikan Insan Haklar1 sdzlesmesi disinda ceninin yasam hakkinin agikca
diizenlendigi bir s6zlesme bulunmamakla beraber, Birlesmis Milletlerin Kisisel ve
Siyasal Haklar S6zlesmesinin 6. maddesi yagam hakkini diizenlemektedir. S6z konusu
maddede ceninin yasam hakkina sahip olup olmadig: ile alakali agik¢a bir ifade

<

kullanilmasa da 5.fikrasinda “...hamile kadinlarin idam cezas1 infaz edilemez.”
denilmektedir. Buradan ¢ikarim yaparak korunmak istenen hukuki degerin ceninin
potansiyel yasam hakki oldugunu séylemek miimkiindiir.” Fakat yine de pozitivist bir
yaklasim ile hiikmiin ifadelerine bakildiginda agik¢a cenine yasam hakki tanindigini

soyleyemeyiz.*

» Peterson, Niels; “Life, Right to, International Protection”, Oxford Public International Law, Max
Planck Encyclopedia of Public International Law, Ekim 2012, s.2,
http://opil.ouplaw.com/view/10.1093/law:epil/9780199231690/1aw-9780199231690-
e841?rskey=EujGpA&result=1&prd=EPIL. (erisim tarihi: 26.12.2014)

%% insan Haklari Komitesi’nin 6 Kasim 2015 tarihli genel yorumunda, Kisisel ve Siyasal Haklar
Sozlesme’sinin 6 maddesinde agikca dogmamis ¢ocugun yasam hakkina yer verilmedigi,
Komite’nin bu hususta devletlere baski yapamayacagi ve dogmamis ¢cocugun yasam hakki olup
olmadig1 konusunun taraf devletlerin takdirinde oldugu belirtilmistir. Komite bu konuda devletlere,
takdir yetkisini biraktiktan sonra, bu hususta genel bazi prensipler belirlemektedir. Devletler,
diizenleme yaparken, hem ceninin potansiyel yasam hakkini hem de potansiyel insan onurunu
gozetmeli ama ayni zamanda, hamile kadinlarin fiziksel ve ruhsal sagligini da g6z ardi
etmemelidirler. Genellikle devletler, goniillii kiirtaja kars1 yasaklayici bir tutum sergileyip, ciddi
saglik sorunu mevcut oldugu takdirde kiirtaja izin veren bir yol izlemektedirler. Bu konuda
diizenleme yaparken, anne adaylarin1 yasal olmayan, gizli kiirtaj yollar1 arayisina itmeyecek
diizenlemeler yapmaldirlar. Ornegin, evlilik dis1 hamile kalan kadmin cezalandirilmasi, kiirtaj
yaptiran ya da ona kiirtajda yardim eden uzmanin cezai sorumlulugunun bulunmasi, kisileri illegal
kiirtaj yollarma  itmektedir =~ (Human  Rights Committee-General Comment,
CCPR/C/GC/R.36/Rev.2).
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Sonug olarak, bizim i¢ hukukumuz basta olmak iizere ¢cogu iilke ceninin yagam hakki
konusunda agik¢a bir diizenleme yapmasa bile cenini bir sekilde koruma altina
almakta, bunu yaparken de annenin menfaatini oncelemektedir. Kesin bir ifade ile
ceninin yasam hakki oldugunu iddia etmek AIHM’nin ka¢indig:1 kadar, aslinda
iilkelerin de ¢ekindigi bir meseledir. Nitekim kiirtaj tartigmalar1 belli goriisleri veya
inanglar1 savunan gruplart kars1 karsiya getirebilen hassas hatta bazen politik hale
gelen bir konudur. Yasamin ne zaman basladigi konusunda bir uzlagsma olmadigi
siirece bu tartigmalar nihayet bulmayacaktir. Sanryoruz, ATHM de bu konuda iilkelerin
takdir yetkisine miidahale etmemek adina, bir siire daha agik¢a ceninin yasam hakki
vardir ya da yoktur seklinde bir karar vermeyecektir. Bunun yerine simdi de mevcut
olan tutumuna devam ederek, cenine, annenin yasamina bagli, onunla siirli olan ve
korunmasi gereken farazi bir yasam hakki taniyacaktir. Kanimizca, cenin yasam
hakkina, en azindan bu potansiyeli tasidig1 i¢in sahip kabul edilmeli ve korunmalidir.
Keyfi sekilde ceninin yasamina, yasama potansiyeline son verilmesi, adil
gorinmemekte ve muhtemel bir yasamin ortadan kaldirilmasi anlamina gelmektedir.
Ancak, elbette bu durum cenine mutlak bir yasam hakki tanima seklinde
yorumlanmamali ve annenin yasamini tehdit edecek ciddi saglik sorunlarinin
mevcudiyeti halinde, kiirtaja bagvurulabilmelidir. Menfaatler arasindaki dengenin ve

oranin saglikli kriterlerle degerlendirilmesi yerinde olacaktir.

2. Yasam Hakkinin Ozellikleri

Yasam hakkini agiklamak, kapsamini belirleyebilmek ve sinirlarini ¢izebilmek i¢in bu
hakkin ozelliklerine deginmemiz gerekmektedir. Yasam hakki baska nitelikleri de
olmasinin yaninda, en basta, temel ve onciil, evrensel, dokunulmaz ve vazgecilmez,

mutlak ve dogumla kazanilan bir haktir.

a. Temel ve Onciil Hak Olusu
Yasam hakki, dogas1 geregi insan haklar1 arasinda en temel hak olarak kabul edilir.
Bunun sebebi ise yasam hakkinin diger haklar1 talep edebilmek i¢in bir nevi Onsgart

olmasidir.”" Olmiis bir kisinin herhangi bir hak ya da 6zgiirliik talebi séz konusu

3! Save, Bahri; a.g.e., s.11; Peterson, Niels; a.g.e., s. 1.
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olamaz. Yani yasam hakki kisiyi diger haklarm da 6znesi haline getiren bir haktir.”?
Dolayisiyla, miilkiyet hakkindan, adil yargilanma hakkindan ya da ifade
ozgirliigiinden bahsedebilmek icin kisinin yasiyor olmasi gerekir. Bu da yasam
hakkini 6nciil bir hak haline getirir. Ayni sekilde yagam hakki 6nciil olmasinin yaninda
diger haklar ile i¢ ice gegmis bir haldedir. Soyle ki; bir kisinin yasam hakkindan
mahrum edilmesi, onun 6zgiirliikk ve giivenlik hakkindan, diisiince, din ve vicdan

hiirriyetinden ve diger insan haklarindan da mahrum edilmesi anlamna gelir.>

Yasam hakkinin bu niteligi akla baz1 sorular getirebilmektedir. Ornegin, en temel hak
oldugunu sdyledigimiz anda ona bir iistiinliik de atfetmis oluyor muyuz? Insan haklari
arasinda bir hiyerarsi mevcut mudur? Eger dyleyse, bu hiyerarside en iistte yasam
hakki mi1 yer almaktadir? Her ne kadar insan haklari arasinda bir hiyerarsinin
olmadigina, hepsinin esit sekilde dnemine vurgu yapilsa da kabul etmek gerekir ki
yasam hakki diger insan haklarindan daha {istiin bir konumda ve onlarin 6niinde yer
almaktadir.>® Yukarida da agikladigimiz gibi bunun sebebi yasam hakkimin diger
haklar1 talep edebilmek i¢in bir Onsart olma 6zelligi tagimasidir. Yasam hakkina
yapilacak bir miidahale ile diger haklarin anlamsiz hale gelecekleri ve mesnetsiz

kalacaklar1 agiktir.

Ayrica yine, yasam hakkinin jus cogens niteligi haiz olup olmadig1 hususu da burada
tartisilmas1 gereken noktalardandir. Jus cogens kurallar olarak adlandirilan kurallar,
uluslararast hukukun amir hiikiimleri olarak kabul edilir.”® Her hak ya da hukuk kurali
jus cogens olarak kabul edilmez. Bir kuralin jus cogens nitelige sahip olup olmadiginin
belirlenmesi i¢in Viyana Konvansiyonu ile bazi 6l¢iitler belirlenmistir. Bunlardan ilki,
bu hukuk kuralinin uluslararas: genel hukukun bir parcasi olmas gerekliligidir. Ikinci

kistas, uluslararasi toplumda yer alan devletlerin biiyiik cogunlugu tarafindan kabul

3% Kaboglu, ibrahim; Ozgiirliikler Hukuku, imge Kitabevi, Istanbul 2002, 5.272.

33 McCloskey,H.J; “The Right to Life”, Mind, New Series, Vol.84, No. 335, Oxford University Press,
$.403-425.

** Dokunulmaz haklar kategorisine iliskin olarak bkz: Kapani, Miinci; insan Haklarimn Uluslararasi
Boyutlar, Bilgi Yaymevi, Ankara 1996, s.115-116.

% Denk, Erdem; “Uluslararast Anlasmalar Hukukunda Jus Cogens Kurallar”, Ankara Universitesi
SBF Dergisi 2001, Cilt 56, Say1 2., Linderfalk, Ulf; “The Source of Jus Cogens Obligations-How
Legal Positivism Copes vith Peremptory International Law”, Nordic Journal of International Law
2013, V.82.3: p.369-389; Thouvenin, Jean-Marc/Tomuschat, Christian, The Fundamental Rules
of the International Legal Order-Jus Cogens and Obligations Erga Omnes, Martinus Nijhoff
Publishers, Boston 2006, p.29-31, 35.

13



edilmis olma ozelligidir. Diger bir olgiit ki yasam hakkinin jus cogens niteligini
tartigmaya agik hale getiren, kuraldan sapilmasina miisaade edilmeme yani aykir
onleme tabi tutulmama kriteridir. Son olarak sadece kendi statiisiindeki yeni kural ile
degisiklige ugrayabilme kriteri mevcuttur.’® Kriterler yasam hakk ile alakali olarak
irdelendiginde karsimiza ¢ikan tablo gdstermektedir ki birinci ve ikinci dlgiitler bu hak
icin saglanmaktadir. Yasam hakki bir c¢ok uluslararasi anlagsma ve belgelerde
diizenlenerek uluslararast hukukun pargast haline gelmis, buna ek uluslararasi
hukukun 6zneleri olan bir ¢cok devlet tarafindan da kabul edilmistir. Buraya kadar
kriterleri saglayan yasam hakki {iglincli kriter olan aykiri dnleme tabi tutulmama
Olgiitlinii mutlak manada saglamamaktadir. Her ne kadar bazi iilkelerde tamamen
kaldirilmis olsa da, 6liim cezasi problematigi bu hakkin mutlakligina golge diisiiriir.
Hem bir ¢ok iilkenin i¢ hukukunda anayasal diizeyde, hem de bazi uluslararasi
sOzlesmelerde sadece oliim cezas1 degil, yasam hakkinin ihlalini mesru kilan birden
fazla istisna diizenlenmistir. Bu konuyu ilerde “yasam hakkinin mutlaklik sorunu”
baslig1 altinda ele alacagimiz i¢in, burada ihlali mesru kilan bazi hallerin varligi,
dolayisiyla aslinda yasam hakkinin mutlakliginin zedelendigi ve jus cogens niteliginin

tartisilabilir oldugunu sdylemekle yetinecegiz.

b. Evrensellik

Yasam hakki evrenseldir. Evrensellikten maksat, bu hakkin herhangi bir cografi bolge
ile sinirli olmadan tiim iilke insanlarina taninan bir hak olmasidir. Yine ayn1 sekilde
sadece cografi olarak degil, ideolojik, 1rksal, dilsel, dinsel ve cinsiyet ile ilgili bir ayrim
yapmaksizin tlim insanlarin bu hakka sahip olmasini ifade eder. Nasil kiiltiirel-
rolativizme dayandirilan herhangi bir gerekce ile bir kisi ya da grubun insan
haklarmdan mahrum edilmesi s6z konusu olamazsa,’’ aym sekilde yasam hakki da bir
insan hakki oldugundan, hem de en temel insan hakki olarak kabul edildiginden bu

gibi gerekgelerle bir kisi ya da grup aleyhine yok sayilamaz.

*® Viyana Andlagmalar Hukuku Sézlesmesi (1969) 53. madde (treaties conflicting with a peremptory
norm of general international law)
37 Erdogan, Mustafa; a.g.e., s.106.
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¢. Mutlakhik, Dokunulmazhk

i. Genel Olarak

Mutlaklik ve dokunulmazlik insan haklar1 bakimindan birbiriyle olduk¢a baglantili ve
birbirini gerektiren iki nitelik olmasi dolayisiyla burada beraber incelenecektir. Bir
hakkin mutlakligindan anlagilan, o hakkin 6zel hukuktaki mutlak hak kavraminda
oldugu gibi herkese karsi ileri siiriilebilme imkani bulmasi ve hakkin mutlak bir
niteligi haiz olmasi dolayisiyla aykir1 6nleme tabi tutulmama ve hi¢bir anlamda hakkin
ihlalini mesru kilabilecek bir istisna ongériilmemis olmasidir.”® Dokunulmazlik da
ayni sekilde hakkin devlet de dahil olmak iizere herkese karsi ileri siiriilebilmesi ve
korunmasidir.”® Dokunulmazlik her ne kadar genel anlamda mutlaklik ile benzer
anlamlarda kullanilsa da hukukumuzda 6zel olarak diizenlenmis bir hususu da ifade
eder. Anayasa’nin 15. maddesi “haklarin kullanilmasinin durdurulmasi” bashg: ile
olagantistii hal rejimlerinde bile dokunulamayacak haklar1 diizenlemektedir.
Maddenin ilk fikrasinda savas, seferberlik, sikiydnetim ve olaganiistii hallerde gerekli
sartlarin  yerine getirilmesi halinde haklarin kisitlanabilecegi hatta bazen
durdurulabilecegi ifade edildikten sonra ikinci fikrasinda “...savas hukukuna uygun
fiiller sonucu meydana gelen dliimler disinda, kisinin yasama hakkina, maddi ve
manevi varliginin biitiinliigiine dokunulamaz...” ifadesi kullaninilmig ve devaminda
diger dokunulamayacak haklar da sayilmistir. S6z konusu hiikiimde de bahsedildigi
izere, dokunulmazlik dyle bir koruma kalkanidir ki sartlar1 gergeklestiginde haklarin
siirlandirmadan da 6te durdurulmasmin dahi miimkiin oldugu olaganiistii hal
rejimlerinde bile, baz1 haklar bu dokunulmazlik kalkanindan yararlanabilirler. Iste bu
diizenlemeye gore yasam hakki, higcbir sekilde dokunulamayan c¢ekirdek haklar

grubunda yer alir.

ii. Yasam Hakkinin Mutlakhik Sorunu

Yasam hakk: her ne kadar ¢ekirdek haklar kategorisinde sayilsa ve dokunulmaz kabul
edilse bile pozitif hukuktaki diizenlemelere bakildiginda aslinda bu hakkin
mutlakligina golge diisiirecek istisnalarin mevcut oldugu goriilmektedir. Yasam

hakkini diizenleyen ¢ogu mevzuatta, oncelikle bu hakkin énemi ve korunmasinin

38 Erdogan, Mustafa; a.g.e, s.108.
39 Glingor, Hasan Atilla; a.g.e., s.200.
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elzem olusu hilkme baglanir. Hemen ardindan ise aslinda tamamen ihlal edilemez
olmadigini belirten ve bazen ihlali mesru kilan haller sayilir. Yani hakkin mutlak kabul
edilmesi kuralinin istisnalart mevcuttur. Yasam hakki ile alakali bazi diizenlemelerden
ornekler vererek bu tartigmaya deginecegiz. Anayasa’nin 17. maddesi birinci
fikrasinda “Herkes, yasama, maddi ve manevi varligin1 koruma ve gelistirme hakkina
sahiptir.” ifadeleri ile yasam hakki diizenlenmistir. Aynt maddenin devaminda
dordiincii fikrasinda ise “Mesri miidafaa hali, yakalama ve tutuklama kararlarinin
yerine getirilmesi, bir tutuklu veya hiikiimliiniin kagmasinin 6nlenmesi, bir ayaklanma
veya isyanin bastirilmasi, sikiyonetim veya olaganiistii hallerde yetkili merciin verdigi
emirlerin uygulanmasi sirasinda silah kullanilmasina kanunun cevaz verdigi zorunlu
durumlarda meydana gelen oOldiirme fiilleri, birinci fikra hiikkmii disindadir.”
diizenlemesiyle yagam hakkinin yukarida sayilan durumlarda ihlal edilmesinin hukuka
uygun oldugu belirtilmistir. Kabul etmek gerekir ki mesru miidafaa hali 6lgiiliilik
ilkesine aykir1 hareket edilmedigi siirece, gercekten de baskasinin yagam hakkina
miidahalenin miimkiin olabilecegi ve bu miidahalenin mesru kabul edilebilecegi bir
durumdur. Fakat bahsi gecen maddede sayilan diger durumlarin hakikaten yasam
hakkina miidahaleyi hakli kilabilecek nitelikte olup olmadiklar1 tartigmaya agik
hususlardir.** Ornegin; maddede sayilan 6zellikle, yakalama ve tutuklama kararlarinin
yerine getirilmesi yahut tutuklu veya hiikiimliiniin kagmasinin 6nlenmesi hallerinde
yasam hakkina miidahale edilmesi oldukg¢a orantisiz bir tedbirdir.*' Bir hiikiimlii ya da
stipheli sifatin1 haiz kisiyi yakalamak ya da kagmasini onlemek, yasam hakkina
miidahaleye izin verecek kadar dnemli degildir. Nihayet, muhtemel ki bu kisi farkh
zamanlarda ve farkli sekillerde ele gecirilebilir. Bu sebeple yasam hakkinin istisnalari
arasinda sayilan bu hususlar, elbette uygulamak icin son care olarak bagvurulmasi
gerekliligi gibi belirli sartlara baglanmigsa da, kotiiye kullanilmaya ve ¢ok genis
yorumlanmaya miisait diizenlemelerdir.** Yasam hakk: gibi ¢ekirdek bir hak, suglu bir

kisinin kagmasinin 6nlenmesi gibi bir sebeple ihlal edilmemelidir.

Aym sekilde sadece ulusal mevzuatta degil fakat Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi

gibi diger bazi uluslararas1 mevzuatlarda da yasam hakkinin istisnalar1 diizenlenmistir.

40 Tanér, Biilent; “Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Genel Rejimi”, Insan Haklar, Edit; Korkut Tankuter,
Yap1 Kredi Yayinlari, Istanbul 2000, 5.50,51.

4 Tanor, Biilent; Tiirkiye’nin insan Haklar1 Sorunu, BDS Yayinlari, 3.Baski, 1994, s.202.

* Tanbr’e gore; yasam hakkina iliskin smirlandirma sebepleri oldukga genis istisnalar olarak
diizenlenmistir. (Tanér, Biilent; Tiirkiye’nin insan Haklar1 Sorunu, s.202)
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Biz burada sadece AIHS’deki diizenlemeye deginecegiz. AIHS nin 2. maddesiyle
yasam hakki diizenlenmistir. ilgili madde metninde “Herkesin yasam hakk1 yasayla
korunur” ifadesi kullanilmis, ardindan hakkinda 6liim cezasina hiikmolunmus kisilerin
cezasinin infazinin bu hilkkmiin korumasi disinda oldugu belirtilmistir. Bu hususu
ileride ele alacagiz. Ancak su kadarini belirtmeliyiz ki 1983 yilinda imzalanan ATHS
6 no’lu ek protokol ile savas ve yakin savas tehlikesi zamaninda islenmis olan
fiillerden dolay1 verilen 6liim cezalarinin sézlesme disinda tutuldugu kabul edilmistir.
2002 yilinda imzalanan 13 no’lu ek protokol ile ise 6liim cezasi, sadece savag zamani
ile siurl olarak degil, her durumda tamamen kaldirilmistir. Dolayisiyla artik 6liim
cezasina hiikmedilmesi ve bu cezanin infaz1 yasam hakkinin istisnasi kabul edilemez.
2. maddenin devaminda, ulusal mevzuatimiza paralel olarak, yasam hakkinin mutlak
zorunlu olan1 asmayacak bir gii¢ kullanimi1 sonucu, mesru miidafaaa halinde, yakalama
ve tutuklu bulunan kisilerin kagmasinin onlenmesi, bir ayaklanma ve isyanin
bastirilmast gibi durumlarda ihlal edilmesinin hukuka uygun hale geldigi ifade
edilmigtir. Gortldiigii lizere ‘mutlak zorunlu olanit agsmayacak bir gii¢ kullanimr’
ifadesine yer verilmis ve keyfi oldiirmelerin oniine gec¢ilmek istenmis olsa da yasam
hakkinin tereddiitsiiz olarak mutlak ve higbir surette dokunulamayacak bir hak
oldugunu iddia etmek pek miimkiin goériinmemektedir. Kanaatimizce, haklarin
siirlandirilmasiyla alakali olarak bazi siniflandirmalar yapilirken sayilan “istisnai
olarak smirlandirilan haklar”* kategorisi yasam hakkini da igine alacak sekilde bir

ihtivaya sahip gortinmektedir.

Sonug olarak yasam hakkinin en temel ve onciil hak oldugundan bahsettikten, diger
haklar1 kullanmak ve talep etmek icin Onsart oldugunu belirttikten sonra, bazi
durumlarda miidahaleye ve ihlale acik oldugunu ifade etmek tutarli gdriinmemektedir.
Elbette iskence yasaginda oldugu gibi mutlak surette ihlalinin miimkiin olmadigim
sOyleyemiyoruz, ¢linkii mesru miidafaa hali gibi durumlar ger¢ekten de yasam hakkina
miidahaleyi miimkiin kilabilmektedir. Fakat bunun disinda bir istisna 6ngérmek yasam
hakkinin mutlakligin1 zedelemektedir. Ciinkii yasam hakki, ihali halinde telafisi
miimkiin olan ya da geri alinabilen haklardan degildir. Miidahale edildigi anda niteligi

*S6z konusu smiflandirma icin bkz: Eren, Abdurrahman; Ozgﬁrlﬁklerin Siirlandirilmasinda
Demokratik Toplum Diizeninin Gerekleri, Beta Basim, Istanbul 2004, s47-49. Yazar bu hususta
mutlak haklar, istisnai olarak sinirlandirilan haklar ve belli nedenlerle sinirlanabilen haklar olarak
i¢ grup haktan bahsetmistir.
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itibariyle mevcudiyeti son bulur. Dolayisiyla yasam hakkina istisna 6ngérmek gibi bir

ihtimalin var olmamas1 gerekir.

d. Vazgecilmezlik

Yasam hakki kisilerin iizerinde istedikleri gibi tasarrufta bulunabilecekleri haklardan
degildir. Genel olarak yasam hakkindan vazgegilemeyecegi ve feragat
edilemeyeceginin altin1 ¢izdikten sonra belirtmek gerekir ki yagam hakki ile alakali
olarak en tartigsmali alanlardan biri de yine vazgecilmezlik konusunda karsimiza ¢ikar.
Bu tartigmali alan1 bazi sorular ile ortaya koymaya c¢alisacagiz. Kisiler dogumla
beraber kazandiklar1 bu hakki istedikleri anda sonlandirabilirler mi? Rizalarina baglh
olarak {iglincii bir kisinin yardimu ile bu haklarindan vazgegebilirler mi? Bu sorular
toplumlar tarafindan ¢ok uzun yillar tartigilmistir. Yasam hakkiin vazgecilmezlik
ozelligi, intihar, 6liim oruglar1 ve 6tanazi kapsaminda tartisilan bir niteliktir. Biz de
ileride “Yasam Hakkinin Sinirlandiriimas ve Ilgili Tartisma Alanlar1” bashigr altinda
bu tartigmalara deginecegimizden burada sadece vazgecilmezlikten anlasilmasi

gerekenin ne oldugu iizerinde duracagiz.

Yasam hakkina iliskin olarak vazgecilmezlik kavraminin iki goriinlimiinden
bahsedebiliriz. Vazge¢ilmezlik ile kastedilen ilk olarak kisinin yasam hakkindan
feragat edememesi ikinci olarak ise bu hakk: iigiincii bir kisiye devredememesidir.**
Ancak bu durum sadece yasam hakkina hasredilemez. Nitekim vazgegilmezlik
niteligini haiz bagska insan haklar1 da mevcuttur ki onlar da feragat edilemezlik ve
devredilemezlik 6zelligine sahiptirler. Feragat edememe 6zelligi tartismali olsa da
yasam hakkimin niteligi geregi devredilemez olusu kesindir.* Bir hakkin devri, o
hakkin belirli bir kisminin ya da tamaminin tasarruf yetkisinin ti¢lincii bir kisiye hak
sahibin rizas1 dahilinde verilmesi, devredilmesi anlamina gelir. Haklarin bazilart
nitelikleri itibariyle devredilebilir olduklar1 halde, bazilar1 kisiye siki sikiya bagh
olduklarindan devredilemezler. Yasam hakki da kisilere siki sikiya bagli haklar
arasinda en basta geldiginden ve insan onuru ile ¢ok yakindan alakali oldugundan
devredilemez. Zaten dogas1 geregi de bdliinebilen yahut kisiden ayr diisiiniilebilen bir

hak olmadig1 i¢in devredilebilirligi tartisma konusu dahi olamaz. Bir kimsenin yasam

H Gilingor, Hasan Atilla; a.g.e., s.213
3 Erdogan, Mustafa; a.g.e, s.111
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hakkinin belirli bir kismini ya da tamamini tasarruf yetkisini kullanarak bir bagkasina
devretmesi hi¢bir anlam ifade etmez. Feragat etme ise kavramsal olarak rizaya dayali
vazgee¢meyi ifade eder. Yasam hakkina iliskin olarak feragat edememe 6zelligi, pozitif
hukuk agisindan bakildiginda bazi istisnalar1 mevcut olsa bile genel anlamda
devletlerin ne yolla olursa olsun feragat edilemeyecegini kabul etmis ve bu yonde

diizenlemeler yapmis olduklar1 bir husustur.

Sonug olarak, genel kabul, yasam hakkinin devredilemez ve feragat edilemez bir hak
olusu yoniinde olsa da, tartismali alanlarin mevcudiyeti dolayisiyla vazgecilmezlik
ozelliginin mutlak manada anlasilmasi zor goriinmektedir. Yine de belirtmek gerekir
ki, yasam hakkinin belirli sartlar gerceklestiginde feragat edilebilecek bir hak
oldugunu kabul etmek, yasam hakki iizerinde tasarruf etme konusunda kisinin irade
ve rizasini On planda tutmak ve pozitif hukuk baglaminda buna izin vermek yasam
hakkini1 6nemli dlgiide zedeleyecektir. Kisilere bu 6zgiirliigli tanimak suistimale agik
hale getirecektir. Ornegin, yasam hakki iizerinde kisilerin istedigi gibi tasarruf
edebilmesi halinde, en basit haliyle, bir ¢ok cinayet belki de 6len kisinin rizasi

gerekeesi ile, ispatinin da zorlugu gozoniinde tutularak, ortbas edilebilecektir.

B. Yasam Hakkinin Kapsam

1. Yasam Hakkinin Simirlandirilmasi

Kural olarak higbir hak ve 6zgiirliik sinirsiz kabul edilemez.*® Belirli sartlar altinda,
kamu menfaati gdzoniinde tutularak ya da kanunda sayilan bazi sebeplerle hak ve

ozgiirlikler siirlandirnlabilmektedir.

“Yasam hakkinin mutlaklik sorunu”
basliginda da tartistigimiz gibi yasam hakki da pozitif hukukta bazi sinirlamalara tabi
tutulmus ve bu hakka miidahale, baz1 durumlarda hukuka uygun kabul edilmistir.
Calismamizin bu noktasinda, genel olarak, hak ve ozgirliikklerin ne sekilde

smirlandirilabileceginden ve 6zel olarak yasam hakkinin sinirlandirilmasindan kisaca

* Biitiin hak ve 6zgiirliiklerin kendi yapisindan kaynaklanan objektif siirlarinin oldugu (6rnegin, iftira
niteligindeki konusmalar, irksal ve dinsel nefreti koriikleyen ifadeler ,diisiince ozgirliigiiniin
objektif sinirlar1 disinda kalir), hak ve 6zgiirliik kullanilirken, bu sinirlarin agilmasi halinde hukukun
korumasi disinda kalacagi hususunda bkz; Hakyemez, Yusuf Sevki; “Temel Hak ve Ozgiirliiklerde
Objektif Smir Kavrami ve Diisiince Ozgiirliigii’niin Objektif Sinirlar1”, Ankara Universitesi SBF
Dergisi, 57-2, s.37,38

Eren, Abdurrahman; Ozgiirliiklerin Simirlandirilmasinda Demokratik Toplum Diizeninin
Gerekleri, s.15
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bahsettikten sonra yasam hakki ile ilgili 6liim cezasi, 6tanazi, kiirtaj, 6liim oruglar1 ve

intihar gibi tartigmali alanlara deginecegiz.

Ozgiirliik kavramsal olarak, toplumsal yasamin ve siyasal iktidarin var oldugu her
yerde, her zaman belirli sekillerde sinirlandirilabilir kabul edilir. Ciinkii, “diizen

**® Diizenin olmadig1 yerde, herkesin hersey

icindeki 6zglirliikk sinirli bir 6zgiirliiktiir.
iizerinde esit sekilde hak iddia etmesi miimkiindiir ki bu da kargasa durumuna isaret
eder. Dolayisiyla hak ve 6zgiirliikklerin kullanilabilmesi i¢in bir diizenin mevcudiyeti
sarttir. Kisacasi, 6zgiirliik kavrami ancak belirli bir diizen i¢inde sinirh bir sekilde
kullanilabilir.* S6zlesmeci diisiiniirlere gore™’; doga halinden toplum haline gegildigi
andan itibaren kisiler tiim 6zgiirliik ve haklarini devletin ya da otoritenin ¢izdigi
sinirlar i¢cinde kullanabilirler. Aslinda bu kaginilmazdir, ¢ilinkii ¢ogunlugun hakkinin
korunmasi i¢in her birey kendi hakkinin sinirsizligindan fedakarlikta bulunmak
zorundadir.”' Bu bireyin de menfaatinedir, ¢iinkii kendi hakkini kullanabilmesi de
digerlerinin aym seyi yapmasina baglidir.”> Yani bireyler kendi haklarmdan belirli
Olgiide fedakarlik yaparak bir ozgiirliik alani olustururlar. Her hak ve ozgiirliik,
toplum, otorite veya devlet tarafindan tanindig1 miiddetge ancak belirli sinirlar i¢inde

kullanilabilir. Dolayisiyla, toplumsal hayata gecince ‘Ozgiirliikk, yasalarin izin

verdigini yapmak seklinde anlagilir.”*?

Kural olarak tim hak ve oOzgirliikler belirli durumlarda ve belirli sartlarda
siirlandirilabilir. Ancak smirlandirma keyfi olarak yapilamaz. Sinirlama i¢in bazi
giivencelerin varligmin aranmasi zorunludur. Bu sebeple, hak ve oOzgiirliiklerin

sinirlandirilmasi belirli sartlara ve ilkelere tabi tutulmustur. Bunlar; yasallik, nedene

* Bulut, Nihat; “Sahte Bir Karsithgin Coziimii Hukuk Devletinde Ozgiirlik Giivenlik Iliskisi”,

Prof.Dr. Mehmet Akad’a Armagan, Der Yayinlari, [stanbul 2012, 5.299
* Akad, Mehmet/Vural Dingkol, Bihterin/ Bulut, Nihat; Genel Kamu Hukuku, Der Yaynlari,
Istanbul 2014, s.274
Ozgiirliik tanimlar i¢in bkz; Locke, John; Two Treatises of Government, McMaster University
Archive of the History of Economic Thought, London 2000, p.114; Hobbes, Thomas; Leviathan,
edited with an introduction by C.B. Macpherson, Reprinted in Penguin Classics 1985(first published
1651), p.315
Eren, Abdurrahman; Tiirkiye’de insan Haklarinin Korunmasi; Uluslararas1 Korunma
Mekanizmalar1 ve Ulusal insan Haklar1 Kurumlarimm Rolii, Turhan Kitabevi, Ankara 2007,
s.106-108
32 Bulut, Nihat; a.g.e., s.309
> Bulut, Nihat; “Oliimiine Rekabetten Baris iginde Yarisa: Hobbes un Esitlik Anlayis1”, Prof.Dr.
Omer Teoman’a 55.Yas Giinii Armagam, Cilt II, Beta Yaymlari, Istanbul 2002, 5.1377-1397,
s.1394
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baglilik, 6l¢iiliilik ve 6ze dokunmama ilkeleridir. Bu ilkelere ek olarak demokratik

toplum diizeninin gereklerine uygun olma kriteri de mevcuttur.™

Yasallik ile kastedilen sinirlandirmanin yasa ile yapilmasi gerekliligidir. Yasaya bagh
siirlama, bir hukuk devletinde, bireylerin devlete karsi korunmasinda énemli bir
giivenceyi ifade eder ve keyfiligin 6niine gecer.”® Kural olarak yasa disinda herhangi
bir diizenleyici igslem ile hak ve 6zgiirliiklerin sinirlandirilmasi miimkiin degildir. 1982
Anayasasmin 13. maddesinde temel hak ve hiirriyetlerin “ancak kanunla”
sinirlanabilecegi acikea ifade edilmistir. Buna ragmen yine Anayasanin 91. maddesi
ilk fikrasinda sikiyonetim ve olaganiistii haller bu kuraldan hari¢ tutularak kuralin
istisnas1 diizenlenmistir. Buna gore, sikiyonetim ve olaganiistii hallerde temel hak ve
hiirriyetlerin yiiriitmenin diizenleyici islemi olan kanun hiikmiinde kararnameler ile

smirlandirilabilecegi hitkkme baglanmistir.>

Haklarin sinirlandirilmasinda uyulmasi gereken ikinci 6l¢iit nedene baglilik ilkesidir.
Bu ilke de aslinda temel olarak keyfiligin dnlenmesi amacina hizmet etmektedir.
Nitekim haklarin sinirlandirilmasi gibi ¢ok énemli bir yetkiye sahip olan yasakoyucu
bu yetkisini kullanirken belirli bir nedene bagli kalmak zorundadir. Her hak ve
Ozgiirliik i¢in simirlandirma o hak ve 6zgiirliigiin niteligiyle de baglantili olarak farkli
nedenlere ve kosullara baglanmistir. 2001 yilinda yapilan Anayasa degisikligi oncesi,
ilgili madde metninde smirlama yapilacak hak ve Ozgiirliigiin neye dayanilarak
siirlanabilecegi 6zel olarak belirtildigi gibi, 13.maddede genel sinirlama sebeplerine
de yer verilmekteydi. Hak ve ozgiirliikler 6zel simirlama sebepleri yaninda, genel
siirlama sebeplerine dayanilarak da sinirlandirilabilmekteydi. Bu durum ise “sinirlt
555

6zgiirliik anlayisinin amacini ¢ok fazla asan, kisitli bir 6zgiirliikler rejimi™’ karsimiza

cikarabilirdi. Fakat soz konusu degisiklikle beraber, genel sinirlama sebepleri

4 Ozbudun, Ergun; Tiirk Anayasa Hukuku, Yetkin Yayinlari, 15.Baski, Ankara 2014, s.115-120;
Eren, Abdurrahman; Ozgiirliiklerin Simirlandirilmasinda Demokratik Toplum Diizeninin
Gerekleri, s.66; Tanor, Biilent; a.g.e., s.208; Fendoglu, Hasan Tahsin; “2001 Anayasa Degisiklikleri
Baglaminda Hak ve Ozgiirliiklerin Sinirlandirilmasi(Anayasa’nin 13. Maddesi)”, Elektronik
Sosyal Bilimler Dergisi, Say1: 1, http://dergipark.ulakbim.gov.tr/esosder/article/view/5000067866.
(Erigim Tarihi: 02.09.2015)

Eren, Abdurrahman; Ozgiirliiklerin Simirlandirilmasinda Demokratik Toplum Diizeninin
Gerekleri, s.67

Eren, Abdurrahman; Ozgiirliiklerin Simirlandirilmasinda Demokratik Toplum Diizeninin
Gerekleri, s. 75
Hakyemez, Yusuf Sevki; a.g.e., s.22
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kaldirilmisg, sadece, ilgili hak ve 6zgiirliigi diizenleyen madde hiikmiiniin 6zel bir
siirlama sebebi ongdrmesi halinde, buna dayanarak sinirlandirma yapilabilecegi

hijkme baglanmustir.>®

Olgiiliilik de hak ve oOzgirliiklerin sinirlandirilmasinda  uyulmas:  gereken
ilkelerdendir. Olgiiliiliikten anlasilmas1 gereken, smirlamanin amaci ile kullanilan
araclar ve yontem arasinda bir orantililik olmasidir. Yani smirlamanm amacini
gerceklestirme yolunda uygulanan yontemler, nasil en az sekilde hakka zarar
verecekse, o yollar izlenmeli ve o araglar kullanilmalidir.”® 1982 Anayasasinin 13.
maddesinde de smirlamanin oOlgiliiliik ilkesine aykiri olamayacagi belirtilmistir.
Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin 18. maddesi, “izin verilen kisitlamalar
ongoriildiikleri ama¢ disinda uygulanamaz” ifadesini kullanmistir. Aslinda bu
ifadeden anlasilan da yine 6l¢iiliiliik ilkesi olmalidir. Nitekim kisitlama belirli bir amag
icin Oongdriilmiisse bu amaci asan her tiirlii kisitlama amagc ile kisitlama arasindaki
oranin da asilmas: anlamina gelecektir.’” Dolayisiyla 6lgiiniin asildig: her kisitlama
hali, hakkin varligin1 ve 6ziinii tehdit etmektedir. Orantililik yaninda, elverislilik ve
gereklilik de olgiiliilik ilkesinin icinde yer alan unsurlardandir. Elverislilik,
yasanin(sinirlandirma araci), hak ve 6zgiirliigiin sinirlandirilmasina uygun olmasini,
gereklilik ise, gergeklestirilmek istenen amag ic¢in yapilacak olan smirlandirmanin

zorunlu olmasini ifade eder.®!

Hak ve oOzgiirlikklerin kisitlanmasi halinde uyulmasi gereken diger bir ilke Oze
dokunmama ilkesidir. Bu ilke ilk olarak 1961 Anayasasinin 11. maddesinde “kanun
kamu yarari, genel ahlak, kamu diizeni, sosyal adalet ve milli giivenlik gibi sebeplerle
de olsa bir hakkin ve hiirriyetin 6ziine dokunamaz” seklinde ifade edilmistir. 1982

Anayasasinda ise ilk etapta 0z kriterine yer verilmese de 2001 yilinda yapilan

8 Tanor, Biilent; a.g.e., s.200-204; Tanoér 2001 oncesi diizenlemedeki genel ve 6zel smirlandirma

sebeplerinin aynt anda uygulanabilecegine iliskin olarak da, bu durumun adeta “katmerli

sinirlandirma sistemi” oldugunu ve hak ve Ozgiirliiklerin daha da daraltilabilmesini miimkiin

kildigim ifade etmistir.(Tanor, Biilent; Iki Anayasa 1961-1982, Beta Yayinlari, Istanbul 1994,

Baski 2, 5.134)

Kalabalik, Halil; a.g.e., s.175; Saglam, Fazil; Temel Haklarin Smirlanmasi ve Ozii, Ankara

Universtesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Yayinlari: 506, s.115

Fendoglu, Hasan Tahsin; a.g.e., http://dergipark.ulakbim.gov.tr/esosder/article/view/5000067866.

(Erigim Tarihi: 02.09.2015)

61 Bulut, Nihat; “Sahte Bir Karsitligin Céziimii Hukuk Devletinde Ozgiirliik Giivenlik Iliskisi”, s. 312;
Saglam, Fazil; a.g.e., s. 112-114
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degisiklik ile haklarin sinirlandirilmasinin 6ze dokunulmadan yapilmasi gerektigi 13.
maddede belirtilmistir. Bu bilgilerden sonra asil mesele bir hak i¢in kullanilan 6z
ifadesinin ne anlama geldigidir. > Hakkin 6zii doktrinde agik¢a bir tamima tabi
tutulmasa da Anayasa Mahkemesinin gelistirmis oldugu ictihatlar ile hakkin 6ziinden
anlasilmasi gerekenin ne oldugu belirtilmistir. Buna gore; “hakkin amacina uygun
sekilde kullanimin1 son derece zorlastiran, ciddi suretle giiglestiren, ortiilii bir sekilde
kullanilamaz hale koyan ve etkisini ortadan kaldiran smirlamalar1 6ze dokunur
nitelikte” kabul etmek gerekir.”> Anlagildig: iizere, bir hakkin 6zii o hakki anlamini,
korudugu degeri hatta varligim1 ifade etmektedir. Dolayisiyla hakkin 6ziine
dokunulmasi, o hakkin kullanimmi imkansiz hale getiren yahut ciddi sekilde
giiclestirip anlamsizlastiran uygulamalardir. Diyebiliriz ki bir hakkin 6zii o hakkin

varlik sebebini olusturur.

Son olarak sinirlama sartlari arasinda demokratik toplum diizeninin gereklerine uygun
olma kriterinden de bahsetmemiz gerekir. Bu kriter 6ze dokunmama ilkesinde oldugu
gibi diger ilkelere gore daha soyuttur ve her olay i¢in ayr1 ayr1 incelenmesi gereken bir
kriterdir.°* Bununla beraber, diyebiliriz ki bu husus tamamen demokratik toplum
deyiminin devlet politikasinca ve anayasal diizeyde nasil anlasildig: ile alakalidir.
Demokratik toplum diizeninin gereklerini belirlemede, devletlerin takdir yetkisi s6z
konusudur.® Bir devlet demokratiklesmeyi gercekten evrensel degerler ile i¢ ige ve
ozellikle insan haklar1 bakimindan bu degerleri benimseyerek kabul ediyorsa, orada
demokratik toplum diizeni genellikle “cagdas, hiirriyet¢ci demokrasilerin” genel ve
evrensel niteliklerini ihtiva eden bir goriiniim arz eder. ° Bununla beraber her devlet
bu anlayis1 benimsemek zorunda degildir. Kendi milli degerleri kapsaminda ve hukuk
devleti ilkelerinin disina ¢ikmadan da bir demokratik toplum diizeni anlayist

gelistirmesi miimkiindiir. Nitekim bizim iilkemizde de Anayasa Mahkemesi Onceleri

62 Oz kavraminin agik¢a bir taniminin yapilmasmm miimkiin olmadigi, her hak igin belli kriterler

cercevesinde ayrica ele alinmasi gerektigi konusunda bkz; Saglam, Fazil; a.g.e., s.173-175; Yine de
Saglam, 6ze dokunma yasaginin ‘kisiye mutlak nitelikte dokunulmaz bir alani garanti’ ettigini
belirtmektedir. s. 112-114
8 E.2006/121, K2009/90, K.T 18.06.2009. RG: 26.11.2009, Say1:27418; Ayrica, 1961 Anayasa’st
donemindeki 6rnek bir karar i¢in bkz: E.1963/207, K1963/175, K.T 01.07.1963, R.G: 7.10.1963,
Say1:11524,
Tandr’e gore soz konusu kriter, 6z kriterinin tamamlayicis1 niteligindedir.( Tandr, Biilent;
Tiirkiye’nin insan Haklar1 Sorunu, s.208)
Eren, Abdurrahman; Ozgiirliiklerin Siirlandiriimasinda Demokratik Toplum Diizeninin Gerekleri,
s.159
% (zbudun, Ergun; a.g.e., s.118-120
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demokratik toplum diizeni ile Anayasamizda belirtilen hiirriyet¢i demokrasi anlayisini
kastederken ©’ daha sonraki ictihatlarinda ®® evrensel bati demokrasisi ve onun
gereklerinden bahsederek, bu yaklasimi benimsedigini ortaya koymustur. ®
Anayasamizin 13. maddesinde smirlamalarin  demokratik toplum diizeninin
gereklerine aykirt olamayacagi belirtilerek bu ilkeye deginilmistir. Ayni sekilde
Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinde de dzellikle bir madde olarak diizenlenmese de,
adil yargilanma hakki(md.6), diisiince, vicdan ve din 6zgiirliigii(md.9)” gibi bazi
haklarin  sayilldigit maddelerde demokratik toplumda gerekli smirlamarin
yapilabileceginden bahsedilmistir. Bunun yaninda, zaten demokratik toplum diizenine
uygun olma kriteri AIHM’nin kararlarinda sikca iizerinde durulan bir husutur.
Dolayisiyla, bu kistasin AIHS’nin ruhunda yer aldigmm sdylemek yanls

olmayacaktir.”!

Hak ve Oozgiirliklerin ne sekilde sinirlandirilabileceginden bahsettikten sonra
soylemek gerekir ki bazi haklar hicbir durumda sinirlanamaz. iste bu hak ve
ozgiirlikler cekirdek haklar denen &zel bir kategoriyi ifade eder. Anayasamiz 15.
maddenin ikinci fikrasinda olaganiistii hal ve sikiyonetim donemlerinde bile
dokunulamayacak haklar1 saymistir. Savas hukukuna uygun fiiller neticesinde
meydana gelen oliimler hari¢, yasam hakkina, kisinin maddi ve manevi varliginin
biitiinliigline dokunulamamasi, kimsenin din, vicdan, diisiince ve kanaatlerini
aciklamaya zorlanmamasi ve bunlardan dolayi suclanamamasi, su¢ ve cezalarin
gecmise yiiriitiilememesi ve suclu sayilmama karinesi bu kategoridedir. Bahsi gegen
hak ve ozgiirliikkler digindaki hak ve 6zgiirliiklerin kullanimi sartlar gerceklestiginde

sinirlandirilabilir hatta bazen durdurulabilir.

67 E:1985/21, K:1986/23, K.T. 06.10.1986, R.G: 14.03.1987, say1:19400

% Ornek AYM Karart igin bkz; E:1985/8,K: 1986/27, K.T.26.11.1986, R.G:14.08.1987, say1:19544(sz
konusu kararda ‘Anayasamizda gosterilen hiirriyetci demokrasi’ anlayisindan da bahsedilmesine
ragmen, AYM’nin goriisliniin Onceki kararlarindan farkli olarak demokrasinin gerekleri ve
araclarini sayarken evrensel degerleri benimsedigi goriilmekte ve Bati demokrasisi anlayisina
evrilmis bir yaklagim gézlemlenmektedir.)

9" Akad, Mehmet/Vural Dinckol, Bihterin/ Bulut, Nihat; a.g.e., 8.281; Arslan, Ziihtii; “Temel Hak ve
Ozgiirliiklerin Smirlanmasi: Anayasa’nin 13. maddesi Uzerine Bazi Diigiinceler”, Anayasa Yargisi
Dergisi, 2002, cilt 19, s. 148

" ATHS 9. madde “Din veya inancini agiklama 6zgiirliigii, sadece yasayla éngoriilen ve demokratik bir

toplumda kamu giivenliginin, kamu diizeninin, genel saglik veya ahlakin ya da bagkalarinin hak ve

ozgiirliiklerinin korunmasi i¢in gerekli sinirlamalara tabi tutulabilir.”

Tanor, Biilent; Tiirkiye’nin insan Haklar1 Sorunu, s.211; Eren, Abdurrahman; (")zgiirliiklerin

Smirlandirilmasinda Demokratik Toplum Diizeninin Gerekleri, s.153-154
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Diger hak ve 6zgiirliiklerden ayr1 olarak, yasam hakki bahsettigimiz gibi higbir sekilde
simirlandirilamaz haklar arasinda sayilmasina ragmen, hem ulusal hukukumuzda
anayasal diizeyde hem de uluslararasi mevzuatlarin bir kisminda istisnalar1 diizenlenen
bir haktir. Yasam hakki insan onuruyla en baglantili olan haktir. Dolayistyla insan
haklarinin temelini insan onurunu korumak olusturdugundan sinirlama kabul edemez
nitelikteki haklarin en basinda yasam hakki gelmelidir. Ayrica bir hakkin
siirlandirilabilir olusu o hakkin mahiyeti ile iligkili olacagindan yagam hakkini
siirlamak bu hakkin dogasi ile bagdasmamaktadir. Yani bu hakkin sinirlandirilmasi,

niteligi geregi, hakkin tamamen ortadan kaldirilmasi anlamina gelmektedir.

2. Yasam Hakkina iliskin Tartismah Alanlar

Yasam hakkinin sinirlarii belirleyebilmek, gercekten mutlak bir hak olup olmadigini
gosterebilmek adina yasam hakki ile ilgili en ¢ok tartisilan alanlara deginmek faydali
olacaktir. Yasam hakkina devlet miidahalesi miimkiin miidiir? Kisi istedigi anda kendi
yasami iizerinde tasarrufta bulunabilir mi? Kisi yasam hakkina kendisi ya da
baskalarinin yardimi ile son verebilir mi? Bu sorular uzun siire tartisilmistir ve hala da
tartisma konusudur. Bu sorular1 temel alan, 6liim cezasi, 6tenazi, kiirtaj, 6liim oruglar
ve intihar gibi tartisma alanlarina deginecegiz. Ancak belirtmek gerekir ki bizim
gostermek istedigimiz, bahsi gegcen basliklarin yasam hakki ile olan iliskisi
oldugundan bu tartisilan konulara detayl sekilde deginmeyecegiz, ¢iinkii herbiri baslt

basina genis capli bir ¢aligma konusudur.

a. Oliim Cezasi

Oliim cezas1, yasam hakkinm istisnasi olarak diizenlenen ve bu hakka miidahaleyi
sartlarm gerceklesmesi halinde mesrulastiran uygulamalardan biridir. Oliim cezast,
yasam hakkinin varligina son veren, onu tamamiyla ortadan kaldiran ve farklh
yontemlerle infaz edilebilen bir yaptirimdir. Oliim cezasi, insan onuruna aykiri bir
uygulama oldugu i¢in, bu cezanin infaz yontemleri arasinda da insancil, insan onuruna
uygun bir yontem yoktur.”> Sugu 6nlemek ve sugluyu caydirmak amaci tastyan bu ceza

ile ilgili farkl1 goriisler mevcuttur. Oliim cezasinin, sug oranim diisiirecegi ve caydirici

2 Infaz yéntemlerinden bazilar i¢in bkz: Kéroglu, Mehmet; “Hukuk Tarihi A¢isindan Oliim Cezas1 ve
infaz Sekilleri”, islam Hukuku Arastirmalar1 Dergisi, Say1 17, 2011, 5.316-317
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bir etkiye sahip oldugu goriisii savunulurken’, aksine, devletin sugluya ve suca boyle
bir yontem ile karsilik vermesinin toplumu daha da siddete itecegi goriisii de
mevceuttur. '* Tandr’e gore de, Oliim cezasi adeta, devlet tarafindan, planli ve
sogukkanli sekilde gergeklestirilen bir misillemedir.”” Bu kadarin1 belirttikten sonra,
biz bu baglik altinda 6liim cezasinin pozitif hukukta ne sekilde diizenlendigi ve 6lim

cezasinin kaldirilmasiyla hangi sekli aldigini kisaca agiklamaya ¢alisacagiz.

Oliim cezas1, ulusal mevzuatimizda Anayasa’nmn 17. maddesinin 4. fikrasinda yasam
hakkinin istisnalar1 diizenlenirken “mahkemelerce verilen 6lim cezalarinin yerine
getirilmesi” seklindeki ifade ile varligin1 buluyor ve mesru kabul ediliyordu. Ayni1
sekilde, TBMM nin gorev ve yetkilerini diizenleyen 87. maddede “mahkemelerce
verilip kesinlesen 6liim cezalarinin yerine getirilmesine karar vermek” ifadesi ile de

oliim cezasi agik¢a ifade bulmustur.

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinde de 2. maddenin 1. fikras1 “Yasanm 6liim cezasi
ile cezalandirdig1 bir sugtan dolay1 hakkinda mahkemece hiikmedilen bu cezanin infaz
edilmesi disinda, hi¢ kimsenin yasamina kasten son verilemez.” diizenlemesine yer
vermistir. Dolayistyla 6liim cezasi, acik¢a yasam hakkinin bir istisnasi kabul

edilmekteydi.

Birlesmis Milletler’in 1966 tarihli Kisisel ve Siyasal Haklar S6zlesmesi’nin yasam
hakkin1 diizenleyen 6. maddesinde Oliim cezasinin yalniz ¢ok agir suglar igin
verilebilecegi belirtilmistir. Yine ayni maddenin 6. fikrasinda maddenin higbir
hiilkmiiniin 6liim cezasmi kaldirmay1 engellemek ya da ertelemek amaciyla ileri

stiriilemeyecegi belirtilmistir. Buradan hareketle bu sdzlesmenin 6liim cezasina karsi

7 Sen, Ersan; “Olim Cezas1”, istanbul Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Dergisi, Say

11,12,13, Nisan-Temmuz-Ekim 1995, s. 232; Prof. Dr. Nurullah Kunter de 6liim cezasinin
mesruiyetine dair herhangi bir siiphenin olmadigini, ceza vermede amacin halkin miidafaasi oldugu,
1islahinsa bu amaca varmak i¢in kullanilan bir ara¢ oldugunu belirtmektedir. Islah edilemeyecek
kimseler hakkinda yaptirim olarak 6liim cezasinin tecelli edecegini savunur. Ayrica Kunter’e gore,
hakim kanaat 6liim cezasmin korkutucu ve faydali oldugu yoniindedir.(aktaran; Gemalmaz,
M.Semih; Tiirkiye’de Oliim Cezas1(1920-2000)-Zihniyet, infazlar, Mevzuat, Yargi ve Siyaset,
Cilt I, Beta Basim, Istanbul 2001, 5.870)

Goren, Zafer; “Yasama Hakki ve Oliim Cezas1”, Istanbul Ticaret Universitesi Sosyal Bilimler
Dergisi, Giiz 2006, say1:10, s.70; Gemalmaz, M.Semih; Tiirkiye’de Oliim Cezas1(1920-2000)-
Zihniyet, infazlar, Mevzuat, Yargl ve Siyaset, s. 899-901; Hassan, Umit; “ Oliim Cezas1
Sorunu:Kritik Bir Yaklagim”, Ankara Universitesi SBF Dergisi, Cilt XXVII, No:1, 1972, s.
115,116(75-116)

3 Tandr, Biilent; ‘Kisi Dokunulmazligr’, insan Haklar, Yap1 Kredi Yayinlari, Istanbul 2000, s.19
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cikan bir yaklagimla kaleme alindigini sdylemek yanlis olmayacaktir. Zaten bu
sO0zlesmenin baglangi¢ kisminda da insan onuruna vurgu yapilmis insan yasaminin

onemi vurgulanmistir.

Oliim cezasinin engellenmesi ve sonugta kaldirilmasma yonelik girisim ve cabalar
II.Diinya Savasi’ndan beri mevcuttur. Ancak her ne kadar ¢ogu devlet 6liim cezasini
kinasa ve uygulamasa bile ulusal mevzuatlarinda yer verebilmektedirler. Nitekim
bizim hukukumuzda 1961 Anayasasinda 64. madde ile 1982 Anayasasinda 17 ve 87.
maddelerde Oliim cezasindan bahsediliyorduysa da uygulanmasma ¢ok sik
rastlanmamaktadir. “Tiirkiye’de 6liim cezasinin yerine getirilmesi uzun zamandan beri
fiilen ortadan kalkmisti. 1965-1971,1973-1980 ve 1984-1998 yillar1 arasinda hig¢ 6liim
cezasi infaz edilmemistir.”’® Anayasa 38. maddeye 2001 yilindaki degisiklik ile
eklenen 9. fikrada, barig zamani 6liim cezasin1 mutlak surette yasaklayan, savas
zamant iglenen suglar ve yakin savag tehdidi halinde islenecek suglar ile ilgili verilen
6liim cezalarin1 mesru géren Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi 6. ek protokol’’ ve BM
Kisisel ve Siyasal Haklar Sézlesmesi 2. segmeli protokoliiniin’ diizenlemelerine ek
olarak 6liim cezasinin istisnalarini daha genis tutarak “savas ve ¢ok yakin savas tehdidi
hallerinde islenen suglar” ve “terér suglar’”ni da dahil etmistir.”” Daha sonra 2004
yilinda AIHS nin 6liim cezasmi mutlak surette her durumda kaldiran 13 no’lu ek
protokoliinii de imzalamis ve 6.10.2005 tarihinde 5409 say1li kanun ile onaylamistir.
2004 Anayasa degisikligi ile Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisinin gorev ve yetkilerini
diizenleyen 87. maddeden “mahkemelerce verilip kesinlesen 6liim cezalarinin yerine
getirilmesine karar vermek™ ifadesi ¢ikarilmistir. Yine ayni tarihli Anayasa degisikligi
ile ise 38. Maddenin 10. fikrasinda “Oliim cezas1 ve genel miisadere cezasi verilemez”
ifadesine yer verilmistir. Zaten 2004 degisikligi ile Anayasa 90. maddenin 5. fikrasina
eklenen “Usuliine gore yiiriirliige konulmus temel hak ve oOzgiirliiklere iliskin
milletleraras1 antlasmalarla kanunlarin ayn1 konuda farkli hiikiimler icermesi

nedeniyle ¢ikabilecek uyusmazliklarda milletlerarasi antlasma hiikiimleri esas alinir.”

76 Goren, Zafer; a.g.m., s.91

" Tiirkiye AIHS 6. Ek Protokolii'nii 15 Ocak 2003 tarihinde imzalamis, 26 Haziran 2003 tarih ve 4913
sayilt yasayla onaylanmasi uygun bulunan 6. Protokol, 17 Eylil 2003 tarihli Resmi Gazetede
yayimlanmistir.

"8 Medeni ve Siyasi Haklara iliskin Uluslararasi Sézlesmeye Ek ikinci Segmeli Protokol de 29.10.2005
tarihinde TBMM Genel Kurulunda kabul edilmistir.

7 Goren, Zafer; a.g.m., s.91
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hiikmii de 6liim cezasm kaldiran AIHS 13 no’lu ek protokol varken ve Tiirkiye bunu
onaylamisken ulusal mevzuatimizda bunun aleyhine bir diizenlemeyi imkansiz

kilmaktadir.

Uluslararasi belgeler agisindan bakildiginda ise yukarida da bahsettigimiz gibi, AIHS
1983 tarihli 6 no’lu ek protokol ile 6liim cezasi savas halinde islenen suglar harig
yasaklanmgtir. Oliim cezasimin her durumda kaldirilmasina iliskin 13 no’lu protokol
ile ise Oliim cezasi sdzlesmeye taraf ve onaylayan tiim devletlerde mutlak surette,
tamamen kaldirilmistir. S6z konusu protokoliin baglangic kisminda “Demokratik bir
toplumda herkesin yasama hakkinin temel bir deger oldugu ve 6liim cezasinin
kaldirilmasinin bu hakkin korunmasinda ve tiim insanlarin sahip oldugu onurun

2

taninmasinda biiyiilk Onem tasidigi inanciyla...” ifadelerine yer verilerek Olim
cezasinin yagam hakkinin korunmasi agisindan sorun teskil ettigi belirtilmistir. Yine
baslangi¢ kisminda “Strazburg’da 28 Nisan 1983 tarihinde imzalanan S6zlesme’ye Ek,
Oliim Cezasmin Kaldirilmasina Dair 6 Numarali Protokol’iin savas ya da yakin savas
tehlikesi zamaninda iglenmis olan fiiller i¢in verilen 6liim cezalarin1 S6zlesme dist
tuttugunu goz Oniinde bulundurarak; Oliim cezasini her tiir durumda kaldirmak igin
son adimi atmaya karar vererek...” ifadeleri kullanilmistir. Dolayisiyla artik 6liim

cezasinin uygulanmasi i¢in higbir istisnai durum kalmamis olup her durumda

kaldirilmasi kararlastirilmistir.

Birlesmis Milletler diizeyinde 6lim cezasinin kaldirilmasi ise Kisisel ve Siyasal
Haklar S6zlesmesine ek 2 numarali segcmeli protokole baglanmistir. Her ne kadar bu
protokolde savas halinde islenen suglar icin Ongoriilen cezalar harig, 6liim cezasi
kaldirilmis olsa da aslinda Birlesmis Milletler Evrensel Bildiriden itibaren 6liim
cezasina karsi bir tutum sergilemektedir. Zaten sdzlesme hiikiimlerinin higbiri insan
haklar1 agisindan daha geri sayilabilecek uygulamalar i¢in sebep gosterilemez bu
amaca hizmet eder nitelikte yorumlanamaz. Bu durumda 6liim cezasinin tamamen

kaldirilmasi amaci bu hiikiimlere ickindir diyebiliriz.
Sonug olarak her ne kadar hala bazi {ilkelerde uygulamasi olsa da, ayrica Avrupa

Konseyi ve Birlesmis Milletler diizeyinde de bu cezanin kaldirilmasi ¢ok eskiye

dayanmasa da kabul etmek gerekir ki, Olim cezasi, yasam hakkinin 0ziine
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dokunmakta, yani onu ortadan kaldirmaktadir.® Bu yasam hakkina dogrudan bir
saldirt oldugu gibi, insan onuruna da aykiridir. Bu sebeple 6liim cezasi, yasam hakkina
miidahaleyi mesrulastiran sebeplerden biri olarak herhangi bir diizenlemeye konu
olmamalidir. Zaten glinimiizde 6liim cezasmin tamamiyla kaldirilmasina yonelik
evrensel boyutta bir gelisme ve egilim mevcut olup, gerek devletlerin ulusal
mevzuatlart  ile  gerekse  uluslarlisti  diizenlemeler ile bu  gelisme

somutlastirilmaktadir.®

b. Otanazi

Otanazi yasam hakk: ile alakali en c¢ok tartisilan konular arasinda gelir. Oldukga
kapsaml1 bir konu olmasi ve sadece hukuki agidan degil felsefi ve etik agidan da
tartigilan bir konu olmasi dolayisiyla, konuyu dar tutabilmek adina yasam hakki ile ne
sekilde bir bagi oldugunu gostermeye calisacagiz. Ancak, oncelikle kisaca kavramsal
acidan Gtanaziyi incelememiz gerekir. Daha sonra 6tanazinin hukukumuz agisindan ne
anlama geldigi ve Avrupa insan Haklar1 S6zlesmesi’nin 2. maddesinin bu konuda nasil

yorumlanmasi gerektigi tizerinde duracagiz.

Otanazi, Yunanca iyi ve giizel anlamina gelen “Eu” ve 6liim anlamindaki “Thanatos”
kelimelerinin birlesiminden olusur.** Mutlu, iyi 6lim anlamma gelir.* Giiniimiizde
genel anlamda Gtanazi ile kastedilen, tedavisi miimkiin olmayan bir hastaliktan dolay1
fiziksel ac1 ¢eken kisinin, acisinin dindirilmesi ve hayatina son verilmesidir.** Otanazi,
aktif ve pasif Otanazi olarak ikiye ayrilmaktadir. Pasif 6tanazide hastanin tedaviyi
durdurmasi yahut reddetmesi yani hareketsizlik gostererek olimii se¢mesi soz
konusudur. Aktif 6tanazide ise kisiye acisinin dindirilmesi amaciyla, 6liimiine yol
acacak tedavinin uygulanmasi(dogrudan ila¢ verilmesi yoluyla da olabilir) soz

konusudur.® Yani kagimaya yonelik bir hareket degil, aktif bir tutum i¢inde olmak

%" Gemalmaz, M.Semih; Tiirkiye’de Oliim Cezas1(1920-2000)-Zihniyet, infazlar, Mevzuat, Yarg
ve Siyaset, s. giris

Gemalmaz, Mehmet Semih; Devlet, Birey ve Ozgiirliik, Legal Yayincilik, Istanbul 2010, 5.499
Giingdr, Hasan Atilla; a.g.e., s.218; Unver, Yener; "Tiirk Ceza Hukuku Agisindan Otanazi", Hukuk
ve Etik Boyutuyla Otanazi, Derleyen, Nur Centel, On Iki Levha Yayicilik, istanbul 2011, 5.27
Norman, St. John-Stevas; Life, Death and the Law: Law and Christian Morals in England and
the United States, Beard Books, 2002, 5.262

Diaconescu, Amelia Mihaela; “Euthanasia”, Contemporary Readings in Law and Social Justice,
Volume 4(2), 2012, s.474

% Inceoglu, Sibel; Olme Hakki, Ayrint1 Yayinlari, istanbul 1999, s.135
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gerekir. Aktif 6tanazide kisinin rizasinin varligi aranan durumlar oldugu gibi rizasinin
aranmadig1 hallerde meveuttur.**Ornegin, tedavisi miimkiin olmayan bir hastalig1 olan
kisinin rizas1 dahilinde acisin1 dindirecek ve yavas yavas acisiz sekilde dlmesini
saglayacak ilacin doktorlar araciligi ile kendisine verilmesi yahut bitkisel hayattaki
kisinin bagl oldugu tibbi cihazdan ailesinin rizasi ile koparilmasi da aktif 6tanaziyi
olusturur. Hastanin kendi rizas1 disinda birinin iradesi ile hayatina son verilmesine
istemsiz 6tanazi, kendi rizasi olan hallere ise istemli dtanazi denir.®” Otanazi ile alakali
diger bir kavram ise hekim yardimli intihardir(assisted suicide). Hekim yardimli
intihar da amag ve sonu¢ bakimindan 6tanazi ile benzerdir. Aralarinda ki fark hayati
sona erdirecek hareketin doktor tarafindan degil, hastanin kendisi tarafindan
gerceklestiriliyor olmasidir. Hekimin buradaki fonksiyonu, kendisinden yardim
isteyen hastaya acisina son verecek o6liimciil dozda bir ila¢ hazirlamak ya da yardim

niteliginde yol gostermektir.*®

Otanazi, hangi siniflandirmaya tabi tutulursa tutulsun nihayet kisinin, rizas1 dahilinde
bazen de onun ailesinin rizasi ile, acisinin dinmesi amactyla hayatina son vermesi ya
da bagkasi tarafindan son verilmesi anlamina gelir. Burada temelde yatan problem
aslinda sudur; kisi yasama hakkina dogustan sahip oldugu gibi 6lme hakkina da sahip
midir? Istedigi anda yasam hakkina son verebilecek midir? Yasam hakki biinyesinde
6lme hakkini da barindirir m1? Muhakkak bu sorular yasam hakki ile alakali tartisma
konusu olan diger alanlarda da gegerlidir. Yasamini 1zdirap i¢inde gegirmek istemeyen
kisi hastalig1 ilerlemeden ve insan onuruna uygun sekilde huzur icinde Slmeyi
isteyebilir mi? Bu durumda hekimin hasta kisiye yardim etmesi ve Oliimiini
kolaylastirip, hizlandirmasi hukuki agidan bir ihlal olusturur mu? Yoksa hekimin kisi
Olmeyi istedigi halde, onun rizasi hilafina iyilesmesi amaciyla tedavi uygulamasi: mi1
gerekir? Ve nihayet insan onuru dolayisiyla kutsal ve en temel hak olarak kabul edilen
ve korunmasi kanunlarca garanti altina alinan yasam hakki, hakkin 6znesi tarafindan
bile miidahaleye ag¢ik olmayan, hak sahibinin de {izerinde tasarruf yetkisi bulunmayan
bir hak muidir? Otanazi genel anlamda bu sorular baglaminda tartisiimaktadir. Ancak

bu sorular uzun yillar tartisgilmis ve hala tartisilmakta oldugundan ayrica her iki

% Wedad-Andrada Quffa/ Dan-Valeriu Voinea, “Assissted Suicide- Between the Right to Life, the
Obligation to Live and Social Acceptance”, Contemporary Readings in Law and Social Justice,
Volume 5(2), 2013, 5.262

%7 Giingor, Hasan Atilla; a.g.e., 5.220

88 Diaconescu, Amelia Mihaela; a.g.e., s. 474
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tarafinda argiimanlarinin makul sdylemler olmasi1 hasebiyle bu konuda mutlak surette,
kesin bir ifade ile 6tanazi lehine ya da aleyhine bir sdylem simdilik kanimizca yerinde
olmayacaktir. Bizim sdyleyebilecegimiz, pozitif hukuk baglaminda 6tanazinin hukuka

uygun ya da aykir1 kabul edilip edilmedigini belirtmek olacaktir.

Otanazinin yasam hakkinin ihlali oldugu ortadadir nitekim bu uygulama yasam
hakkina son vermeyi konu alan bir uygulamadir. Hukukumuzda, Gtanazi agikca
diizenlenmemistir. Uygulamasina da rastlanmaz. Ulkemizde, Anayasal diizeyde
Otanaziye iligkin herhangi bir diizenleme mevcut degildir. Ceza hukuku bakimindan
da Gtanazi herhangi bir hiikkme baglanmadig1 gibi hukuka aykirilig1 ortadan kaldiran
bir neden olarak goriilmemis ve genel anlamda da kasten adam Oldiirme olarak

degerlendirilmistir.*

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’nin yasam hakkim diizenleyen 2. maddesi
ifadelerinde Otanaziye, aslinda daha genis anlamda bakarsak 6lme hakkina isaret
etmez. Olme hakki s6zlesmenin 2. maddesinin bir parcas1 degildir ve bu hakki kapsar
nitelikte diizenlenmemistir.”® Madde metninin 6lme hakkini da igerdigine dair ¢ikarim
yapmak zorlama bir yorum olacaktir. AIHS nin yasam hakkini diizenleyen 2.
maddesinin 6lme hakkini i¢cermedigine dair mahkemenin kendi ifadesine bakacak
olursak; “Mahkeme 2. maddede gilivence altina alinan ‘“yasam hakkinin”
yorumlanmasinin  olumsuz bir yon igerdigi seklinde yorumlanamayacagi
kanaatindedir.” yani; “2. madde, herhangi bir dil ¢arpitmasi olmadan, tamamen zit bir
hakki verdigi seklinde yorumlanamaz, bir 6lme hakki ya da bu madde bireyin
yasamaktansa Olmeyi se¢me hakki baglaminda kendi kaderini tayin hakkim
yaratamaz. Mahkeme buna gore ister iiclincii bir kisinin eliyle olsun ister kamu
makamlarinin yardimi ile olsun 6lme hakki gibi bir hakkin Soézlesme’nin 2.

»*! Bununla birlikte, Avrupa insan

maddesinden tiiretilemeyecegine hilkkmetmektedir.
Haklar1 Mahkemesi daha Once kiirtaj ile ilgili olarak da bahsettigimiz gibi 6tanazi
konusunda da devletlerin takdir payini ¢ok genis tutmus ve bu konuda kesin hiikiim

vermekten kaginmustir. °> Genel goriiniim hicbir devletin, rizasi olmadigi siirece

89 Centel, Nur/ Cakmut, Ozlem/ Zafer, Hamide, Kisilere Karsi islenen Suclar, Beta Basim, istanbul
2011, s.34

% Diaconescu, Amelia Mihaela; a.g.e., s.481

°1 29 Nisan 2002 tarihli Pretty-Birlesik Krallik Karar1, paragraf 39-40

92 Korff, Douwe; a.g.e; s.15
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hastaya Otanazi uygulanmasimi kabul edemeyecegi c¢iinkii bunun ¢ok agik sekilde
yasam hakki ihlali olusturdugudur. Ancak devletlerin takdir pay1 sakli olmak sartiyla
ve Mahkeme bu konuda agik¢a birsey sdylemese de, Avrupa Konseyi diizeyindeki
yaklasimin 1zdirap ¢eken hasta i¢in 6tanazi uygulamasina yaklagimi mutlak manada
olumsuz degildir. Bunu Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisinin bir tavsiye
kararida > belirttigi su ifadelerden ¢ikarabiliriz. Kararda, “Kisi aksini tercih
etmedikce, Oliime yaklagsmig veya O0lmek lizere olan bir kisiye yan etkisi bireyin
yagsamin1 kisaltsa dahi yeteri kadar agr1 kesici verilmeli ve hafifletici tedavi

uygulanmalidir.” ifadelerine yer verilmistir.

Sonug olarak 6tanazi uygulamasi acik sekilde yasam hakki ihlalidir. Yasam hakki hem
sekiiler hem de dini perspektiften yorumlandiginda kutsal kabul edilen bir haktir.”*
Dolayisiyla, kendisine kutsallik atfedilen bir hakkin ihlaline yol acan Otanazi
uygulamasina izin verilip verilmemesi gerekliliginin bu kadar tartismali olmasi
olagandir. Yasam hakkinin karsisina kisinin 6lme hakki olup olmadigi, irade
serbestligi gibi argiimanlar getirilmektedir. Ulusal hukukumuzda O6tanazi serbest
degildir hatta ceza hukuku baglaminda kisinin 6lmesine yardim eden ona Gtanazi
uygulayan hekimin kasten ldiirmeye varan sorumlulugu s6z konusu olabilmektedir.”
Uluslararas1 anlamda Avrupa Konseyi diizeyinde ise Otanazi ile alakali olarak
AIHM’nin bu uygulamay: destekledigini sdylemek miimkiin degildir. AIHM bu
konuda yasam hakkinin iginde 6lme hakkinin yer almadigin1 AIHS 2. maddesinin
yorumundan 6lme hakkinin ¢ikarilamayacagini belirtmektedir. Bununla beraber bu

konuda devletlerin takdir payini genis tutmustur.

c. Kiirtaj

Kiirtaj, ceninin yasam hakki ile kadinin bedeni {lizerindeki tasarrufta bulunma hakki
kapsaminda tartisilan bir husustur. Yasam hakki ile alakali olarak yine sadece hukuki
acidan degil etik ve saglik acisindan da tartisilan bir konudur. Buradaki sorun ceninin
yasam hakki olup olmadig1 ve korunmasi gerekenin dogmamis bebegin yagami mu

yoksa annenin haklar1 mi1 oldugudur. Kiirtaj meselesini “Ceninin Yagam Hakki Var

> Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi 1418 say1li Tavsiye Karar1 paragraf 9, (a) (vii), yil 1999

4 Dworkin, Ronald; a.g.e., 195

% Alan Akcan, Esra; “Otanazi”, istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi, Cilt 71, Say1 1,
2013, s.5,
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midir?” bagligi altinda inceledigimiz i¢in burada deginmeyecegiz.

d. Oliim Oruclan

Oliim orucunu agiklamak igin &ncelikle anlam olarak ¢ok yakin diger bir kavram olan
aclik grevi tizerinde durmak gerekir. Aclik grevi “belirli bir olay1, tutumu, davranisi
protesto etmek, cesitli istekleri kabul ettirmek ya da savunulan goriisleri salt ilgi
cekmek amaciyla uygulanan ve greve katilanlarin yemek yemeyerek, kendilerini ag

»% Diger bir tammda aglik grevcisi

birakmalar1 esasina dayanan bir yOntemdir.
“zihinsel olarak ehliyetli, aglik grevine kendi iradesi ile karar vermis, bu nedenle belirli
bir zaman igin yiyecek ve/veya sivi almayr reddeden kisidir” *’ seklinde
tanimlanmaistir. Bu tanimlardan sonra asil izerinde durmak istedigimiz ve yasam hakki
ile alakali bir kavram olan 6liim orucu ise, aclik grevinin sonraki asamasidir. A¢lik
grevinin aksine Oliim orucunda higbir gida ve sivi tiiketilmez. Kisi beslenmeyi
tamamen reddeder. Aclik grevinde amag¢ O6lmek degilken, 6liim orucunda Olme
amaciyla hareket edilir. Nihayet siire, kisiden kisiye degisse bile 6liim orucuna devam
edilmesi halinde 6liim meydana gelir.”® Oliim orucu ve aglik grevi yontemi genellikle
“siyasi mahkumlar ve onlarin  digsaridaki  destekleyicileri”  tarafindan
uygulanmaktadir. ” Ac¢hk grevi ve 6lim orucu, mahkumlar agisindan, hak ve
ozgiirliklerin hukuka aykir1 bigimde kisitlanmasini protesto etmek ve buna son
verilmesini istemek amaciyla yapilabilecegi gibi, gayrimesru bazi isteklerinin yerine
getirilmesini zorlamak i¢in de yapilabilir.'” Genellikle amag, yetkililerin iizerinde
bask1 olusturmaya calismaktir. Ozellikle, 6liim orucunda ilgili kisileri etkilemek
yetkililerin birilerinin 6liimiine duyarsiz kalamayacagin diisiinerek hareket etmek s6z

konusudur.

Oliim orucunun, yasam hakkiyla alakali noktas1 diger tartismali alanlarda da oldugu

gibi, kisinin kendisinin yasam hakki tizerinde tasarrufu olup olmadigi hususudur.

% Feyzioglu, Metin; “Aglik Grevi”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 1993, 43/1-4,
s.157

°7 Diinya Tabipler Birligi Ac¢lik Grevleri Konusunda Malta Bildirgesi, Kasim 1991°de Malta’da
toplanan 43.Diinya Tip Kongresi tarafindan kabul edilmistir.

9% Seving, Murat; “Bir insan Haklar1 Sorunu Olarak: Aclik Grevleri”, Ankara Universitesi Siyasal
Bilgiler Fakiiltesi Dergisi, 57.say1, 2002, s.113

% Feyzioglu, Metin; a.g.e., s.157

1% Feyzioglu, Metin; a.g.e., 5.157
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Nitekim, 6liim orucunda viicuda neredeyse higbir sekilde gida ve sivi alinmadigi igin,
stire kisiden kisiye gore degisse de, sonug Sliimle neticelenmektedir. Bu durum ise
acikea yasam hakkinin ihlalidir. Buradaki sorun, kisinin kendi iradesi ile yasam
hakkini ihlal edip edemeyecegidir. Oliim orucuna giren kisilere, yasamlarinin son
bulmamasi adma yetkililerin, doktorlarin miidahale etmesi, bu kisilerin viicut
biitiinliigiine saldir1 teskil edecek midir? Yoksa doktorlar i¢in ya da cezaevi yetkilileri

icin bu kisilere miidahale etmek bir zorunluluk mudur?

Oliim orucu tutanlarin, kendilerine miidahale edilmesini yani zorla besleme
uygulamasini engellemek adina genellikle ileri siirdiikleri argiimanlar, 6zel hayatin
gizliligi kapsaminda, kendi kaderini tayin etme ve viicut biitiinliigiine
dokunulamamasi haklar1 eksenindedir.'”' Diger bir hak ise ayn1 zamanda aglik grevi
ve 6liim orucunun altinda yatan amaci da gosteren ifade ozgiirliigiidiir.'” A¢lik grevi
ve 6liim orucunda “kisiler siyasi diisiincelerini ortaya koymak, hak ve 6zgiirliiklerini
korumak”'?®, kendi inang ve isteklerini ifade etme yoluyla kamuoyunda dikkat cekme

amaci giiderler. Bu da ifade 6zgiirliigiiniin kullanilmasinin yollarindan biridir.

Hukuki acidan bakildiginda aclik grevi Anayasamizin 26. maddesinde hiikme
baglanan “diisiinceyi aciklama ve yayma hiirriyeti” kapsamina girebilir. Maddenin ilk
fikrasinda “Herkes, diisiince ve kanaatlerini sdz, yazi, resim veya bagka yollarla tek
basina veya toplu olarak aciklama ve yayma hakkina sahiptir.” ifadesine yer
verilmistir. Buna gore, aclik grevi yapanlar ya da 6liim orucu tutanlarin “soz, yazi,
resim veya baska yollarla” ifadesine dayanarak diisiincelerini acikladiklari
sOylenebilir. Ancak dikkat edilmesi gereken husus 6liim orucunda bu hakkin catistigt
diger hak olan yasam hakkinin ihlalini olusturmasidir. Anayasa’nin yasam hakkini
diizenleyen maddesinden kisilerin 6lme hakkini da haiz olduklari sonucuna varamayiz.
Bu durumda hukukumuzda 6liim orucunu mesru kabul eden higbir diizenleme mevcut

olmadig1 gibi aksine hukuka aykir1 bir eylem oldugu kabul edilir.'**

Buna bagli olarak
hekimlerin 6liim orucuna giren kisilere miidahalesi ve onlar1 yasatmak adina zorla

besleme yoluna gitmeleri hukuka aykir1 kabul edilmez. Oliim orucu tutanlarin viicut

" Sunshine, Steven.C; “Should a Hunger-Striking Prisoner Be Allowed to Die?”, Boston College Law
Review, 1984, Volume 25, s.432-433

192 Sunshine, Steven.C; a.g.e., s.437

E Inceoglu, Sibel; a.g.e., 5.69

Feyzioglu, Metin; a.g.e., s.163
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biitiinliigiine dokunulmasini yani bu miidahaleyi, yagam hakki tistiin kabul edidigi i¢in
hukuka uygun hale getirir. ' Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin Uygulanmasi
hakkindaki kanunun 82. maddesinde “hiikiimliiniin kendisine verilen yiyecek ve
icecekleri reddetmesi” hususu diizenlenmistir. Burada, aclik grevi ya da 6liim orucuna
giren mahkuma uygulanacak prosediir belirlenmistir. Maddenin ilk fikrasina gore,
hiikiimliilere hangi nedenle olursa olsun yiyecek ve igecekleri reddetmelerinin
kendilerine verecegi fiziksel ve ruhsal zararlardan bahsedilir bilgi verilir, baska bazi
tedbirler alinir fakat hala sonug¢ alinamazsa cezaevi hekimince besleme islemine
baslanir. Ikinci fikrada ise, dogrudan &liim orucu ve aclik grevine girenler ile ilgili
hiikkme yer verilir. Hiikiimliilerin, beslenmeyi reddetmeleri halinde hayatlar1 tehlikeye

girmeye basladig1 anda rizalarina bakilmaksizin gerekli tedbirler alinir.

Diger bir nokta ise tutuklu veya hiikiimliiler ile 6zgiirligi kisitlanmamis kisiler
arasinda bu hususta bir fark olup olmadigidir. SSyle ki, tutuklu veya hiikiimliilere 6liim
orucu konusunda miidahale edilmesi, devletin gozetiminde olan kisilere kars1 6zellikle
koruma yilikiimliiliigli olmasindan m1 kaynaklanir sorusu akla gelebilir. Ancak
iilkemizdeki yaklagim, devletin hiikiimlii ve tutuklular konusunda 6zgiirliiglinden
yoksun olmayanlara kiyasla daha fazla 6zen ve koruma yiikiimliiliigii altinda olsa da
6liim orucu konusunda kisiler arasinda ayrim gozetmeyecegi yoniindedir. '°° Bunun
dayanak noktasi ise, kisilerin, 6zgiirliigii kisitlanmis ya da kisitlanmamis olsun,
“yasam hakkindan feragat edemeyecek”'”” olmalaridir. Tibbi etik kurallarmin ve
uygulamalarin cezaevindekiler i¢in diger kisilerden farkli bir uygulamaya tabi

olmayacag Birlesmis Milletler Tibbi Etik Prensipleri metninde de ifade edilmistir.'*®

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nin 6liim oruglar1 ve aclik grevleri ile ilgili
yaklasgimini bazi kararlar 1s18inda ortaya koymak miimkiindiir. Genel olarak,
mahkemeye 6liim orucu ile ilgili olarak Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’nin yasam
hakk: ile ilgili 2. maddesi, iskence yasagini diizenleyen 3. maddesi, 6zel ve aile
hayatina saygiy1 diizenleyen 8. maddesi, diislince-vicdan-din 6zgiirliigiinii diizenleyen

9. maddesi ve ifade 6zgiirliigiinii diizenleyen 10. maddesinin ihlali gerekgesi ile

19 Feyzioglu, Metin; a.g.e., s. 164,165,166

1% Feyzioglu, Metin; a.g.e., s.164

197 Savel, Bahri; a.g.e.,s.18

1% 18 Aralik 1982 tarihinde Birlesmis Milletler Genel Kurulunda kabul edilen Tibbi Etik Prensipleri.
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basvurulmaktadir. AIHM’nin Herczegfalvy-Avusturya kararma konu olan olayda
psikolojik rahatsizlig1 olan bir hasta i¢in gida almay1 reddetmesi iizerine zorla besleme
yontemine bagvurulmustur. Mahkeme, kendisiyle ilgili karar veremeyecek durumda
olanlarm, tibbi yontemlere uyulmasi kosuluyla, fiziksel ve zihinsel sagliklarinin

korunmas: amaciyla zorla beslenebilecegine hiikmetmistir. '

Nevmerzhitsky-
Ukrayna kararinda ise sikayetei tutuklu oldugu esnada aglik grevindeyken, yetkililerce
zorla beslenmistir. Ayrica diger kararin aksine bu kararda kisinin pisikolojik bir
rahatsizlif1 da yoktur yani bilincini etkileyecek bir durum séz konusu degildir.
Bagvuran, zorla beslemenin s6zlesmenin 3. maddesinin ihlali oldugunu, zorla besleme
esnasinda kendisine insanlik dist muamelede bulunuldugunu iddia etmistir. '
Mahkeme s6z konusu kararda kiginin viicut dokunulmazligi ve yasam hakkinin
catigsmasinin mevcudiyetinden bahsettikten sonra, 1998 tarihli Bakanlar Komitesinin
tavsiye kararina da deginerek ''', yasam hakkimin ortadan kalkma ihtimalinin
bulunmasi halinde, kisinin rizas1 olmasa bile, zorla beslemenin miimkiin olabilecegini
ortaya koymustur.''? Horoz-Tiirkiye kararinda da mahkeme yasam hakkinin ihlalinin
olmadig1 yoniinde karar vermistir. S6z konusu kararda mahkum Muharrem Horoz adli
kisi F-tipi cezaevlerini protesto amaciyla acglik grevine baslamistir. Ancak grev bir
asamadan sonra, sadece sekerli su ve bazi gerekli vitaminlerin tiiketildigi 61iim orucu
halini almistir. Muharrem Horoz hastahaneye kaldirdiginda bilinci yerindeyken
tedaviyi reddetmistir. Belirli bir siire sonunda ise 6lmiistiir. Bagvuran(annesi), oglunun
Olimiiniin s6zlesmenin 2. maddesinin ihlali oldugunu ileri siirmistiir. Ancak
mahkeme burada, 6zellikle uygun tibbi tedavi ydnteminin izlendigini belirterek,
yetkili otoritenin, kisilerin viicut biitiinliiglinii koruma yiikiimliiligi ile ilgili herhangi
bir zaafi olmadigimi tespit etmistir. Buna ek olarak, kisinin saglik durumu hayati

tehlike tasisa bile, devlet, kisinin herhangi bir miidahaleyi agikca reddettigi beyaninm

kabul ettigi i¢in elestirilemez.'"?

Sonug olarak 6liim orucu yagam hakkini yakindan ilgilendiren bir ifade bi¢imidir.

19924.09.1992 Tarihli Herczegvalfy-Avusturya karari, bagvuru no:10533/83, 82.paragraf.
'1912.10.2005 Tarihli Nevmerzhitsky-Ukrayna Karari, bagvuru no: 54825/00, 78.paragraf.

""" Bahsi gecen karar, Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin 08.04.1998 Tarihli ve 7 no’lu Tavsiye
Kararidir. Hapishanelerdeki Saglik Hizmetlerinin etik ve organizasyonel yonil ile ilgili olarak
devletlerin gozoniinde bulundurmasi gereken esaslara iligkin bir karardir.

Nevmerzhitsky-Ukrayna, 93.paragraf.

'3 31.03.2009 Tarihli Horoz-Tiirkiye Karari, basvuru no:1639/03
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Aglik grevinin daha ileriye taginmis hali olup Oliimle sonuglanma ihtimali ¢ok
yiiksektir. Oliim orucunda, ifade 6zgiirliigii ve kisilerin viicutlar1 iizerinde tasarruflari
ile ilgili iradeleri yasam hakki ile kars1 karsiya gelmektedir. Dolayisiyla mesele zorla
besleme uygulamasina gidilip gidilmeyecegi konusunda diiglimlenmektedir. Gerek
1975 yilinda Diinya Tabipler Birligi tarafindan yayinlanan deklarasyonda, gerekse
1991 yilinda Malta’da yine Diinya Tabipler Birligi tarafindan kabul edilen belgede,
aclik grevlerinde hekimlerin uymasi gereken etik prensipler belirlenirken, kisilerin
rizalar1 olmadigr durumlarda zorla besleme yoOntemine gidilemeyecegi, hatta bu
uygulamanin insanlik dis1 kabul edilecegi, hekimin kisinin rizasina saygi gostermesi
gerektigi belirtilmistir.''* Oysa uygulamada, genellikle yasam hakki ciddi tehlike
altinda oldugu anda, bu hakkin istiinligi dolayisiyla zorla besleme yoluna
gidilmektedir. Kural olarak aclik grevi ifade 6zgiirliigiiniin bir yansimasi olarak mesru
kabul edilir.'"> Ancak, bu ifade sekli, yasam hakki ve viicut biitiinliigii tehlikeye girdigi
anda mesruiyetini kaybeder. Bu durumda da miidahale eden hekim ya da diger
yetkililer cezai sorumluluktan kurtulurlar.''® Bununla beraber kabul edilmelidir ki,
zorla besleme ve zorla tedavi uygulamasinda miidahalenin sekli Snem arz eder. insan
onuruna uygun ve kotlii muamele teskil etmeyecek sekilde hareket etmek
gerekmektedir. ''7 Ayrica, ifade ozgiirliigiinii arka plana atarak, sirf protestoya
miidahale etmek amaciyla aglik grevi ve o6liim orucuna miidahale yerinde kabul
edilmez, ancak yasam hakkimi korumak amaciyla miidahale edilebilecektir. '
Bununla beraber, devlet kisinin yasam hakkin1 ve viicut biitiinliigiinii korumak
amaciyla etkin ve uygun tedbiri almig ve tedavi i¢in uygun ortami saglamis oldugu
halde, kisi tedaviyi kendi rizasi ile reddettigi durumlarda 6lim meydana gelmisse,

devletin yasam hakkini ihlal ettigi ileri siiriilemeyecektir.'"”

"' Diinya Tabipler Birliginin belirledigi s6z konusu prensiplerin, diinyadaki hekim birlikleri tarafindan

da benimsendigini sdyleyebiliriz. Buna bagli olarak, Tiirk Tabipler Birligi de 47. Genel Kurulunda
kabul ettigi “Hekim Meslek Etigi Kurallar1”nin 36. maddesinde, hiikiimlii ve tutuklunun tedaviyi
reddettigi durumlarda, hekimin bilgilendirmesi disinda zorla tedavi yoluna gidemeyecegini ifade
etmistir.

s Omeroglu, Omer; “Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Kararlari Isiginda; Hilkkiimli, Tutuklu ve

Gozaltindakilerin Aclik Grevi, Oliim Orucu ve Miidahale Sorunu”, Erzincan Universitesi Hukuk

Fakiiltesi Dergisi, say13-4(2011), s.90

Feyzioglu, Metin; a.g.e., s.168

Nevmerzhitsky-Ukrayna, 93-94.paragraf.

"8 Omeroglu, Omer; a.g.e., $.90

"% Horoz-Tiirkiye Karar1
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e. Intihar

Intihar, psikolojik bir olay olup kisinin kendi hayatma bilerek ve isteyerek son
vermesidir. '*° Gelecekteki muhtemel yasamma karsin 6limii segmek olarak da
tanimlanmaktadir. '*' Algilanan bir probleme, ¢ikmaza, ikileme, bir kriz veya
{imitsizlige kars: secilen en pratik ¢oziim olarak gériilmektedir.'** Sonug olarak kisi
yasamina son vererek, yasam hakkini1 kendisi ortadan kaldirmaktadir. Karar verme
asamasinda ise, bizzat kendisi karar verebilecegi gibi, “ligiincii bir kisinin tahrik, tesvik

ve yardimiyla” da karar verebilir.'*

Intiharin yasam hakki acisindan tartismali olusu, kisinin yasami iizerinde tasarruf
yetkisi olup olmadigi, bu hakkindan feragat edip edemeyecegi ve yasam hakkinin 6lme
hakkin1 da igerip igermedigi sorularindan kaynaklanir.

Pozitif hukuk baglaminda intihar artik kendi basina bir sug olarak diizenlenmese de'**
onceleri sug olarak kabul ediliyor ve basarisiz sonuglanan intihar girisimlerinde kisi

cezalandiriliyordu. '*

Hukukumuzda intihar su¢ olarak diizenlenmemistir. Ancak,
intihara tesebbiis edenin cezalandirilmamasi, bu hareketin hukuka uygun oldugunu
gostermediginden, intihara tesvik ve intihara yardim eden cezalandirilmakta yani bu

126 Tiirk Ceza Kanunu 84. madde ile intihara

fiiller su¢ olarak kabul edilmektedir.
yonlendirme sugunu diizenlemistir. Burada “Baskasini intihara azmettiren, tesvik
eden, baskasinin intihar kararin1 kuvvetlendiren ya da bagkasinin intiharina herhangi
bir sekilde yardim eden kisinin” cezalandirilacagindan bahsedilmektedir. Intiharin sug
olarak diizenlenmemesi kisinin lme hakkini haiz oldugunu géstermez. “Intiharimn sug

teskil etmemesinin nedeni, bir sugun pasif siijesi ile aktif siijesinin ayni kiside

birlesmesinin imkansizligidir.”'*’ Sonug olarak, intihar yasam hakkini ihlal ettigi ve

120 Artuk, Mehmet Emin/Y enidiinya, Caner; “Otanazi”, s.110.(i¢inde; Hukuk ve Boyutuyla Otanazi,
Derleyen-Nur Centel)

12! prado, C.G.; Choosing to Die, Cambridge University Press, New York 2008, s.30

'22 Shneidman, Edwin S_; Suicide as Psychache: A Clinical Approach to Self-destructive Behaviors,
Jason Aranson 1993, s.3.

123 Koca, Mahmut; TCK’da intihara ikna ve Yardim Sucu, Marmara Universitesi Sosyal Bilimler
Enstitiisii(Yaymlanmamis Yiiksek Lisans Tezi), Istanbul 1993, s.17

2* Inceoglu, Sibel; a.g.e., s.155

125 Benatar, David; a.g.e., s.291

126 Inceoglu, Sibel; a.g.e., s.72; Koca, Mahmut; TCK’da Intihara ikna ve Yardim Sucu, s.18

¥ Feyzioglu, Metin; a.g.e., 5.163
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heniiz 6lme hakki olarak adlandirabilecegimiz bir hak uygulamada kabul edilmedigi

icin, pozitif hukukun intihar1 tanimas1 miimkiin degildir.

II- YASAM HAKKININ KORUNMASINDA DEVLETIN ROLU
Diger insan haklarinda oldugu gibi yasam hakki konusunda da devlete bazi
yikiimlilikler yiiklenmistir. Devlet, en basta bu hakka miidahale etmeme,
dokunmama yani 6ldiirmeme yiikiimliiliigii altindadir. Bunun devaminda ise bu hakk1
her tiirlii miidahaleden korumak, bu amagla diizenlemeler yapmak ve gerekli tedbirleri
almak zorundadir. Yasam hakkina iligkin diizenlemelerden de anlasilan devletin bu
hususta negatif ve pozitif yiikiimliliklerinin oldugudur. Devletin negatif
yikiimliilikleri kapsaminda oldliirme yasagni inceledikten sonra, pozitif

yiikiimliiliikleri ile alakali olarak ise maddi ve usuli yilikiimliiliiklerini ele alacagiz.

A. Devletin Negatif Yiikiimliiliigii: Oldiirme Yasag

Yasam hakki 0yle bir haktir ki korunmasi ve devami i¢in dncelikle dokunmamay1 yani
negatif bir tutumu gerektirir. Yasam hakki ticiincii kisiler tarafindan ihlal edilebilecegi
gibi bazen devlet gibi gii¢lii bir mekanizma tarafindan da ihlal edilmektedir. Devlete,
bu negatif yiikiimliilik baglaminda 6ldiirme yasagi diye somutlastirabilecegimiz bir

yiikiimliilik diigmektedir.

Oldiirme yasag1 devletin kaginmasini, kisinin yasam hakkina dokunmamasini
gerektirir. Nitekim, kacinma, dokunmama gibi olumsuz eylemleri gerektirdigi icin

negatif yiikiimliilik olarak adlandirilir.'®

Burada bahsettigimiz 6ldiirme yasaginin
mubhatab1 devlettir. Kisilerin yasaminin ii¢lincii kisiler tarafindan ihlalini bu baglamda
degerlendirmeyecegiz. Elbette, hukuk iicilincii kisilerce de dldiirmeme yiikimliligi
yiiklemektedir, fakat konumuz devletin bizzat 6ldiirmeme ytlikiimliiliigiine iliskindir.
Dolayisiyla, burada oldiirme yasagi devlete yliklenen bir yiikiimliliktiir. Yasam
hakkin1 diizenleyen normlardan anlagilan devletin hukuka uygun kabul edilen

oldirmeler disinda keyfi bicimde oOldiirme olarak kabul edilebilecek kasti

oldiirmelerden sorumlu olacagidir. ' Bununla beraber sadece kasti degil taksirle

128 Gilingor, Hasan Atilla; a.g.e., s. 408

12 Gerek Anayasa’nin 17. maddesi, gerek AIHS 2. maddesi ile yasam hakkinn istisnalari diizenlenmis
ve bunlar diginda devletin kisilerin hayatina son veremeyecegi agik¢a diizenlenmistir. Dolayisiyla
yasam hakkini diizenleyen maddelerden 6ldiirme yasaginin muhatabinin devlet oldugunu anliyoruz.
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Sldiirmeler de bu hakkin ihlalini teskil edecektir.'*

Yani 6ldiirme yasagini ihlal etmesi
sadece devletin kuvvet kullanimi sonucu ya da diger herhangi bir yolla kasten
sebebiyet verdigi dldiirmeler ile siirli degildir. Bunun yaninda taksirle dldiirme de
devlete yiiklenen bu negatif yiikiimliiliigiin ihlali olabilir. Ornegin; 1993 yilinda
Istanbul Umraniye’de belediyeye ait bir ¢opliikte metan gazi patlamasi yasanmis ve
orada yasayan bazi vatandaglar hayatin1 kaybetmistir. Bu olay ile ilgili olarak
AIHM’nin vermis oldugu kararda sbzlesmenin 2. maddesinin ihlali de ortaya
konmustur."’' Basvuran, devletin yetkililerinin ihmali sonucu kazada dokuz yakminin
hayatin1 kaybetmis olmasinin sdzlesmenin 2. maddesinin ihlali oldugunu iddia
etmistir. Mahkeme degerlendirmesinde 2. maddenin devlete yiikledigi yiikiimliiliikler
arasinda sadece devlet ajanlarinin kuvvet kullanmasi sonucu meydana gelen dliimleri
degil, ayn1 zamanda kisilerin hayatini tehlikeye atacak etkinlikler konusunda devletin
gerekli tedbirleri almasi gerektigini de kapsadigina isaret etmistir."** Somut olaydaki
¢cop toplama hizmeti de devletin bir faaliyetidir. Yapilan incelemelerde devletin ¢op
toplama ile ilgili ciddi isletme risklerini ortadan kaldirmak i¢in bir adim atmadig gibi,
coplik c¢evresinde oturan kisilere herhangi bir bilgilendirme de yapmadigi
gozlemlenmistir. Sonug¢ olarak mahkeme kazada meydana gelen oliimler ve devlet

133
Bu durum

yetkililerinin ihmalleri arasinda bir illiyet bagi olduguna karar vermistir.
devletin kasten olmasa bile ihmali dolayisiyla s6zlesmenin 2. maddesini ihlal ettigini

gostermektedir.

Oldiirme yasagindan sadece devletin gorevlendirdigi yani devletin resmi
gorevlilerinin, kisilerin hayatina son vermesi anlagilmamalidir. Bu yasagin ihlali i¢in
Oldirmenin devlet ajam1 tarafindan gerceklestirilmesi sart olmayip “sivil
goniillillerin” ** kisilerin hayatina son vermesi de devletin yiikiimliiliigiiniin ihlali
olarak kabul edilir. Yani devletin sorumluluguna gidilmesi i¢in 6liim olayinin kimler

tarafindan gergeklestirildiginin tespiti dnem arz etmektedir. Konuyla ilgili olarak

130 Gilingor, Hasan Atilla; a.g.e., s. 409

130 Kasim 2004 tarihli Oner Yildiz-Tiirkiye Karari, Bagvuru no: 48939/99

12 Oner Yildiz-Tiirkiye karari, paragraf 71

"3 Oner Yildiz-Tiirkiye karari, paragraf 75

134 24 May1s 2005 tarihli Acar ve Digerleri-Tiirkiye karari, bagvuru no: 36088/97. S6z konusu kararin
84.paragrafinda gegen sivil goniilliiler tabiri ile kastedilenin devletin resmi goérevlisi olmasa bile
devlet ile bir sekilde iligki icinde bulunan, devletin talimatina uyan ya da giivenlik gii¢lerine yardim
eden kisilerin oldugu anlasilmaktadir.
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AIHM’nin Acar ve Digerleri-Tiirkiye Kararma'>> deginmek yerinde olacaktir. Olay
1992 yilinda Mardin’de gerceklesmistir. Bir grup koylii miniblis ve kamyon ile
Mardin’nin Midyat ilgesine dogru yol alirken, silahli ve askeri {iniformal1 bir grup
tarafindan durdurulmus, aragtan indirilip yol kenarinda siraya gegmeye zorlanmis ve
kendilerine ates edilmistir. Bu silahli saldirinin neticesinde 6 kisi 6lmiis 9 kisi de
yaralanmistir. Bagvuranlar iddialarinda saldiriyr gerceklestiren kisilerin komsu
koylerinde yasayan kdy koruculari oldugunu iddia etmisler ve devletin s6zlesmenin 2.
maddesini ihlal ettigini ileri slirmiislerdir. Olay yeriyle ilgili rapor hazirlayan
jandarma, saldiriy1 gergeklestirenlerin askeri liniforma giymis terér Orgiitii liyesi
olduklarni ifade etmistir. Sonu¢ olarak i¢ hukukta yapilan uzun siireli yargilama
sonucunda on koy korucusu su¢lu bulunmustur. Ancak burada bizim vurgulamak
istedigimiz ve AIHM nin de belirttigi gibi devletin bu konuda sorumlulugunun olup
olmadigi hususudur. Devletin sorumlulugu ve negatif yiikiimliiliigiinii ihlal edip
etmediginin tespiti a¢isindan, yukarida da degindigimiz gibi, somut olayda saldiriy1
gerceklestirenlerin devlet ile organik bir baginin olup olmadig1 yahut devleti sorumlu
tutabilmek i¢in resmi bir iliskinin olmasi gerekip gerekmedigi hususunun tespit
edilmesi sarttir. AIHM somut olayda kdy korucularmin statiisii ile ilgili olarak,
“...gorevleri ve sorumluluklari ile resmi bir mevkiye sahip olduklarini belirtmistir.
Idari olarak koy muhtarlarma tabi ve onun denetimindedirler. Maaslari, hizmet
karsih@ ianeleri ve tazminatlar1 Igisleri Bakanhigi’nca odenir. Mesleki olarak
jandarma komutaninin emri altindadirlar. Koruculara karsi gosterilen direnis,

jandarmalara karsi gosterilen direnis anlamma gelir...”"*

ifadelerine yer vermistir.
Kararda sozlesmenin ikinci maddesinin ihlal edildigi ortaya konulmustur."’ Yine
benzer bir kararda'*® korucularm gorevleri ve statiileri hakkinda, 442 sayili Koy
Kanunu ve bu kanuna dayanilarak ¢ikarilan Koy Koruculart Yonetmeligi'ne
deginilerek detayli bilgi verilmis ve kdy korucularinin resmi goérevliler oldugu, kamu

giiciini  kullandiklar1 ifade edilmistir. "’

Sonu¢ olarak devletin negatif
ylikiimliiliigiiniin ihlali i¢in 6ldiirme fiilini gergeklestirenlerin devlet ajant olmalar

yahut devlet ile bir bag i¢inde olmalar1 aranmaktadir.

133 24 Mayis 2005 tarihli Acar ve Digerleri-Tiirkiye karar1, bagvuru no: 36088/97

1% Acar ve Digerleri-Tiirkiye karar1, paragraf 83, (Kazanci, AIHM kararlar1 endeksi)
17 Acar ve Digerleri-Tiirkiye karar1, paragraf 125 ve kararin sonug paragrafi

138 27 Mart 2002 tarihli Avsar-Tiirkiye Karari, bagvuru n0:25657/94

1 Avsar-Tiirkiye Karari, paragraf 271-281
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Negatif ylkiimliligiin ihlali ile ilgili diger 6nemli bir husus da orantisiz gii¢
kulanimina iligkindir. Bu yiikiimliiliigiin ihlalinden dogan sorumluluk i¢in her zaman
kisinin hayatinin sona ermesi aranmaz, kisi 6lmese bile hayatinin ciddi sekilde
tehlikeye girmesi ve oliim anina yaklasmis oldugu durumlar da hakkin ihlalini
olusturur. '** Acar ve Digerleri-Tiirkiye kararinda konuyla ilgili olarak, saldirida
yaralanan kisilerden baz1 bagvurucular kendileri ile ilgili s6zlesmenin 2. maddesinin
ihlal edildigini ileri siirmiislerdir. Mahkeme, kural olarak 6liimle sonu¢lanmayan gii¢
kullanim1 ve kétii muameleyi, sozlesmenin iskence yasagini diizenleyen 3. maddesi
kapsaminda degerlendirse de bazen istisnai olarak kullanilan giiciin derecesi de
g6zoniinde tutuldugunda 2. madde kapsamina dahil edilebilmektedir.'*' ATHM, s6z
konusu olayda kdy korucularinin kullandiklar1 giiciin 6liime sebebiyet vermese bile
oliimciil bir giic olup olmadigini incelemistir. Bagvuranlarin, olayda sekiz kisinin
hayatin1 kaybetmesine sebep olan ates altinda kaldiklar1 ve yaralandiklari saptanmustir.
Dolayistyla, kullanilan giiciin niteligi dikkate alindiginda, AIHM bagvuranlarin
hayatta kalmis olsalar bile, yasamlarini riske atan bu kuvvet kullanimindan dolay1
magdur olduklarina ve sézlesmenin 2. maddesinin ihlal edildigine karar vermistir.'**
Benzer bir karar olan Makaratzis-Yunanistan'* kararinda da basvurucu araciyla
giderken kirmizi 1sikta gegince polis tarafindan durdurulmaya calisilmistir. Buna
ragmen durmayan bagvurucu kagisi esnasinda bazi polis araclarina ve motosikletli
polislere carpmis, bazi kisilerin yaralanmasina sebep olmus, yolda barikat kuran
polislerin {izerine de aracini siirmiistlir. Bunun {izerine polisler bagvurana ates etmeye
baslamis, nihayet basvuran bir akaryakit istasyonunda durdugu halde polisler ates
etmeye devam etmistir. Olayda bagvuran dort yerinden yaralanmis, aracinin {izerinde
de 16 kursun izine rastlanmigtir. Polislerin 6ldiirme kasti olup olmadigi 6nem arz
etmeksizin, AIHM kullanilan giiciin &liimciil olduguna, sadece viicut biitiinliigiine
degil yasam hakkina da bir saldir1 olduguna ve kisi hayatin1 kaybetmemis olsa bile

burada 2. maddenin ihlalinin s6z konusu olduguna isaret etmistir.'**

Son olarak c¢aligmamizin aslinda ¢ekirdegini olusturan ve ikinci kisimda

deginecegimiz zorla kaybetme sugu da devletlerin negatif yiikiimliiliikleri ile ilgili

140 Gilingor, Hasan Atilla, a.g.e.; s.410

"1 Acar ve Digerleri-Tiirkiye karar1, paragraf 77

142 Acar ve Digerleri-Tiirkiye karar1, paragraf 78,79,86

14320 Aralik 2004 tarihli Makaratzis-Yunanistan karar1, bagvuru no:50385/99
'4* Makaratzis-Yunanistan karari, paragraf 52
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olarak ele alinmakta ve yasam hakkinin ihlali ile ilgili istisnai bir durum
olusturmaktadir. Bu dogrultuda alinan AIHM Kkararlarinda, genellikle kisinin
kaybolmas1 {izerinden gecen siirenin uzunlugu, devletin bu konuda yeterli ve makul
bir agiklamada bulunamiyor olusu gibi hususlar dolayisiyla devletin 2. maddenin
gerektirdigi yiikiimliiliklere aykiri davrandigi kabul edilmektedir.'* AIHM zorla
kaybetmeye iliskin kararlarinda devletin kaybolan kisilerle ilgili yeterli ve makul
aciklama getirememesinden kuvvetli sonuglar ¢ikarmakta ve gecen siirenin
uzunluguna da dayanarak ‘kendine 6zgii bir 6liim karinesi’ olusturmaktadir.'*® Ayrica
yine Tas-Tirkiye kararinda kaybolan kisinin gdzaltina alimmasi somut olaydaki
sartlarla da ilgili olarak hayati tehlike tagidigindan mahkeme yagsam hakkina iliskin
ihlali kabul etmektedir.'*’ Zorla kaybetmeye iliskin bahsi gegen karar ve diger ilgili

kararlara ¢alismamizin ikinci boliimiinde detayli olarak deginilecektir.

Sonug olarak, yasam hakki devlete en basta negatif bir ylikiimliiliik yiiklemektedir ki,
bu da karsimiza dldiirme yasagi olarak ¢ikar. Devlet kisilerin yasamina miidahale
edemez, kanunda sayilan istisnai durumlar ve kuvvet kullanmanin mutlak zorunlu
oldugu haller hari¢ keyfi sekilde kimsenin hayatina son veremez. Devletler negatif
yiikiimliiliiklerini bazen kasten bazen de taksirle 61diirme sonucu ihlal edebilir. Devleti
sorumlu tutmak i¢in, kisilerin 6liimiine devlet ile herhangi bir sekilde bir bagi olan
devlet ajanlar1 yahut giivenlik gii¢lerine yardim eden sivil goniilliiler gibi kisilerin
sebep olmasi gerekir. Ayrica bu yiikiimliiliiglin ihlali i¢in her durumda kisinin
muhakkak 6lmiis olmas1 gerekmeyip, kullanilan kuvvet sonucu kisinin hayatinin ciddi
sekilde tehlikeye girmis olmasi yeterli goriilebilmektedir. Hatta AIHM ictihatlarma
gore, kisinin 6lmiis oldugunun kesin sekilde bilinmemesine ragmen, kisinin nerede
olduguna dair devlet {izerine diisen yiikiimliiligi yerine getirip makul ve yeterli bir
aciklama yapamiyorsa kisinin yasam hakkinin ihlal edildigine dair kuvvetli karine

olusabilmektedir.

B. Devletin Pozitif Yiikiimliiliigii
Yasam hakki konusunda devletler sadece bu hakka saygi duymak ile degil aym

145 14 Kasim 2000 tarihli Tas-Tiirkiye karar1, bagvuru no: 24396/94, paragraf 64,66,67
146 Gilingor, Hasan Atilla; a.g.e.; s.414
'47 Tag-Tiirkiye karari, paragraf 66
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148 pozitif

zamanda bu hakkin garanti altina alinmasi ile de yiikiimliidiirler.
yiikiimliiliikler bir mekanizma olarak ilk defa Belgika dil haklar1 davasi'* ile giindeme
gelmis ve ATHM, bundan sonra bu kategoriye ekledigi yeni unsurlar ile pozitif
yiikiimliiliiklerin kapsamim gelistirmis ve genisletmistir."”’ Boylece bu yiikiimliiliikler

ictihatlar ile “gittikce artan bir 6neme’">!

sahip olmuslardir. Pozitif ylikiimliiliikkler bir
hakkin giivence altina alinmasi i¢in gerekli tedbirlerin alinmasini bunun i¢in de uygun
hukuki diizenlemelerin yapilmasini gerektirir.'”> Kanimizca, pozitif yiikiimliilikler de
negatif yiikiimliilikler gibi, hakkin dogasinda olan, korunmasi ve uygulanabilmesi i¢in
zaten ona ickin bulunan yiikiimliliiklerdir. Ciinki bir hakkin varligindan
bahsedilebilmesi i¢in devletin onu tanimasi, karismamasi ve miidahale etmemesi
elbette en basta gelse de, hakkin varligmi siirdiirebilmesi ve kisilerin rahatga
haklarindan yararlanabilmeleri agisindan devletin pozitif edimi sarttir.'> Haklarin
devlet tarafindan sadece taninmasi yeterli olmaz. Uygulamaya gegcirilmesi ve

saldirilardan korunmasi i¢in devletin 6nleme, saglama yahut hukuki diizenleme yapma

gibi baz1 pozitif fiilleri de gerekir.

AIHS insan haklarma sayg yiikiimliiliigii bashig1 altinda sézlesmenin 1. maddesinde
“Yiksek Sozlesmeci Taraflar kendi yetki alanlari i¢inde bulunan herkesin, bu
Soézlesme’nin birinci boliimiinde agiklanan hak ve 6zgiirliikklerden yararlanmalarini
saglarlar.” ifadesine yer vermistir. Maddede gecen ‘saglarlar’ lafzi, tanima ve saygi
duymadan ibaret kabul edilemez. Saglamak, temin etmek gibi anlamlara geldiginden,
devletler vatandaslarina bahsi gecen haklarim1 kullanabilmeleri ve bunlardan
yararlanmalari i¢in uygun ortami hazirlamali, gerekli tedbirleri almalidir. AIHM nin
2011 yili Aralik ayinda yayinlamis oldugu ‘gazetecilerin korunmasi ve cezasizligin
Oonlenmesine yonelik, 10. madde kapsaminda iiye devletlere diisen pozitif

yiikiimliilikler’ adli aragtirma raporunda'>* pozitif yiikiimliiliiklere dair genel ilkeler

148 .
Petersen, Niels; a.g.m.; s. 2

14923 Temmuz 1968 tarihli nihai karar(Case ‘Relating to Certain Aspects of the Laws on the Use of
Languages in Education in Belgium’ v. Belgium), bagvuru no: 2126/64
Jean-Frangois Akandji-Kombe; AIHS Kapsaminda Pozitif Yiikiimliilikler, ATHS’nin
Uygulanmasina iliskin Klavuz Kitap, insan Haklar1 El Kitaplar1 No:7, Belgika 2008, .6
1 Klatt, Matthias; “Positive Obligations under the European Convention on Human Rights”,
Heidelberg Journal of International Law 2011, s.692
Jean-Francois Akandji-Kombe; a.g.e., s. 7
Peterson, Niels; a.g.e., s. 2
13 Council of Europe/European Court of Human Rights, Research Report ‘Positive Obligations on
Member States under article 10 to protect journalists and prevent impunity’ December 2011
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baslig1 altinda bu hususta baz1 kriterler belirlenmistir. Mahkeme’ye gore, her ne kadar,
sOzlesmenin ¢ogu hiikmiiniin amaci, kisileri kamu otoritelerinin keyfi miidahalelerine
kars1 korumak olsa da ilgili haklara sayginin geregi ve bu haklarin korunmast i¢in bazi
pozitif yiikiimliiliikler de hiikiimlere i¢kin haldedir. Bahsi gegen aragtirma raporunda,
mahkemenin pozitif ylikiimliiliigiin mevcudiyetini nasil tespit ettigi ve degerlendirdigi
iizerinde de durulmustur. Oncelikle kamunun menfaati ve bireyin menfaati arasinda
adil bir denge gozetilmelidir. Yiikiimliliiklerin kapsami, sézlesmeci devletlerdeki
durumlarin ¢esitliligine gore degisebileceginden, modern toplumlardaki giivenlik
zorluklar1 ve iilkelerin 6ncelikleri ve kaynaklar1 gozoniinde tutulmalidir. Son olarak,
bu ytikiimliiliiklerin, s6zlesmeci devletlere yerine getirilmesi imkansiz ve orantisiz bir

155 Burada belirtilen

yik yiikledigi seklinde yorumlanamayacagi belirtilmistir.
kriterleri pozitif ylikiimliiliikklerin siir1 seklinde yorumlamak da miimkiin olacaktir.
Kabul edilmelidir ki devletlerin pozitif yiikiimliliikleri smirsiz bir sekilde
degerlendirilemez. Aksi takdirde tiim ihlallerde devleti sorumlu tutma yoluna gitmek
icin esnek bir kap1 acilmis olacaktir. Bu sebeplerle, yukarida da degindigimiz gibi,
“Modern  toplumlarin  denetlenmesinin ~ zorlugunu, insanin  tutumlarinin
ongoriilemezligini ve Onceliklere ve kaynaklara uygun olarak yapilmak zorunda olan
operasyon tercihlerini goz Oniine alarak, pozitif yiikiimliligin kapsami resmi
makamlar {izerinde imkansiz veya orantisiz bir yiikk yaratmayacak sekilde
yorumlanmak zorundadir. Bu nedenle yasama yonelik her risk, bir Sozlesme
yiikiimliiliigli olarak, bu riskin somutlagsmasinin énlemek adina resmi makamlarca
operasyonel Onlemler almmasmi gerektirmez. Bir pozitif ylikiimliiliigiin ortaya
cikabilmesi i¢in resmi makamlarin kimligi tespit edilmis olan bir sahsin hayatina
yonelik {igiincii bir sahsin kanuna aykir1 eyleminden kaynaklanacak gercek ve pek
yakin bir tehlikenin mevcut oldugunu bildiklerinin veya bilmelerinin gerekli
oldugunun ve kosullar ¢ergevesinde bu riskten kacinilmasina imkan verecek yetkileri

dahilindeki tedbirleri almadiklarinin tespiti gerekmektedir...””"*®

Sonug¢ olarak yasam hakkinin korunmasi i¢in devletin sadece miidahalesizliginin

yeterli olmadig1, baz1 pozitif yiikiimliiliikleri saglamasi gerektigi aciktir. Iste yasam

55 Adi gegen arastirma raporu, s.4; Kriterlerin uygulandigi 6rnek mahkeme karari i¢in bkz; 28 Kasim
1998 tarihli Osman-Ingiltere karari, bagvuru no:23452/94, paragraf 116

139 Temmuz 2009 tarihli karari, bagvuru no: 33401/02, paragraf 129 (paragraf cevirisi i¢in bkz;
Cengiz, Serkan; “ATHM Kararlar1 Isi§inda Yagam Hakk1”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, say1
932011, 5.392)
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hakkinin korunmasinda devlete diisen bu pozitif ylikiimliiliikkleri maddi ve usuli
yiikiimliiliikler olarak ayrilabiliriz. Maddi yiikiimliiliklerden kasit kisilerin somut
tehlikelerden korunmasi ve bu hususta gerekli hukuki diizenlemelerin yapilmasidir ki
bunlar genellikle olas1 hak ihlallerini daha en basta 6nlemek amaglh tedbirlerdir. Usuli
yiikiimliiliikler ise ihlal ortaya g¢iktiktan sonraki asamada etkin sorusturma yapmak

seklinde somutlasabilir.

1. Maddi Yiikiimliiliikler

a. Kisinin Somut Tehlikelere Kars1 Korunmasi

i. Kisilerin Devletin Sorumluluk Alaninda Olusan Tehlikelerden Korunmasi
Kisilerin yasam haklarinin korunmasi i¢in devlete en basta yiiklenen yiikiimliiliik,
iilkesi smirlari i¢inde vatandaslarini ve diger kisileri devlet gorevlilerinin ya da sivil
kisilerin saldirilarindan korumaktir.">” Devletin korumasi ile kastedilenin nasil bir
koruma olacagt her somut olayda degisiklik gosterebilmektedir. Bazen kisileri
tehlikelere karsi bilgilendirmek, haber vermek ve aydinlatmak yeterli olabilirken
bazen de devletin kendi gorevlileri aracilig ile kisilere koruma saglamasi bu hususta

tedbir almas1 gerekebilir.'>®

Elbette, devleti sorumlu tutabilmek adina, mevcut veya
muhtemel tehlikeden haberinin olmasi ya da olmasi gerektiginin tespit edilmesi

gerekir."”

Devletin kisilerin yagam hakkinin korunmasi agisindan, mevcut ve olasi tehlikelere
kars1 bilgilendirme, haber verme ve devaminda buna iligskin olarak tedbir alma
yiikiimliiliigiine iliskin AIHM’nin igtihadni1 gérmemiz agisindan daha once de
degindigimiz Oneryildiz-Tiirkiye karari énemlidir. S6z konusu karara konu olan
olayda, Umraniye’de ¢opliikte meydana gelen patlama sonucu bazi kisiler hayatini
kaybetmis, bagvuranlar da yasam hakkini diizenleyen 2. maddenin ihlal edildigini ileri
stirmiiglerdi. Mahkeme 2004 tarihli kararinda, “s6zkonusu davada ilgili yetkililerin 7
May1s 1991 tarihli bilirkisi raporunda vurgulanan ciddi isletme risklerini ortadan

kaldirmak i¢in higbir 6nlem almamakla kalmayip basvurani tiim bu risklerin kaynagi

137 Sen, Murat; Kisi Hak ve Hiirriyetlerinde Devletin Pozitif Yiikiimliiliigii, A.U.S.B E(yaymlanms

YL tezi) Ankara 2007, s.15

158 Gilingor, Hasan Atilla; a.g.e.; s. 419-420

' Giingor, Hasan Atilla; a.g.e.; s. 419; Kizilyel, Serkan; “Yasam Hakk: Idari Yargilama ve AIHM
Uygulamas1”, Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C.XVIII, Yil 2011, say1:2, 253-289,
s.271
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olan ¢opliigiin  yakininda yasamaktan caydirmak igin higbir  girisimde
bulunmadiklarin1 ~ vurgulamigtir. Daire, aym1 zamanda, davali Hiikiimet'in
makamlarinin s6z konusu mahallede yasayanlari, bir ¢opliigiin yakininda yasamakla
girdikleri riskler konusunda bilgilendirmedigine de dikkat c¢ekmistir. Dolayisiyla
Daire, bir tarafta Tiirk makamlarina atfedilen ihmaller ile 28 Nisan 1993 tarihinde
meydana gelen kaza ve diger tarafta yasanan can kaybi arasinda bir sebep-sonug
iligkisi olduguna karar vermistir. Bu nedenle, Daire, sdzkonusu davada Tiirk
makamlarinin, Umraniye'nin bazi gecekondu mahallelerinde yasayan insanlarin
yasamlarina yonelik gercek risklerin gerceklesmesini 6nlemek i¢in ellerinden gelen
her seyi yaptigmmi sdylemenin miimkiin olmadigmi belirtmistir” ifadelerine yer
vermistir.'®” Goriildiigii tizere somut olayda, muhtemel tehlikeyi ongérme ve buna
iligkin tedbirleri alma devletin iizerine diisen yiikiimliiliik olarak ele alinmistir.
Nitekim devlet makamlarinin vermis oldugu bu ¢op toplama hizmeti niteligi geregi

tehlike tastyan hizmetler arasinda kabul edilmekte'®!

ve devletin de bunu biliyor
olmasi, diizenli olarak kontrol ve denetimini yapiyor olmasi gerekmektedir. Tehlike
tastyan alanda yasayan kisilerin bu hususta bilgilendirilmemis olmas1 ve risklere dair
aydinlatilmamalar1 devletin ylikiimliiliiklerinin ihlali anlamima gelmektedir. Gerekli
tedbirlerin alinmamasi sonucu meydana gelen kazada yasanan can kayiplar ile

devletin ithmali arasinda illiyet bag1 oldugu kabul edilmis ve 2. maddenin ihlali tespit

edilmistir.

Pozitif yiikiimliiliikler kapsaminda, kisilerin gozaltinda ya da tutukluyken hayatlarim
kaybetmeleri halinde devletin sorumluluguna gidilip gidilemeyecegi de tartisilan
onemli hususlardandir. Bununla ilgili olarak devletin iizerine diisen yiikiimliiligi
yerine getirmesi ve gerekli 6zeni gostermis olmasi gerekir. Devletin uygun tedbirleri
almis olmasina ragmen 6liim gercgeklesirse devletin kisinin yasam hakkini ihlal ettigi
one siiriilemez. AIHM nin 16 Kasim 2006 tarihinde Tiirkiye ile ilgili vermis oldugu
karara'®® konu olan olayda, bagvuranin oglu silahli bir 6rgiite {iye oldugu gerekgesi ile
tutuklu bulunmaktadir. Tutuklu kisi bir silire sonra siddetli bas agrisi ¢ekmeye
baslamis, cezaevi hekimi tarafindan kendisine migren teshisi konulmustur. Ancak

tutuklunun agrilar giin gectikce artmis ve kendi basina yiirliyemez hale gelmis, denge

1" Oneryildiz-Tiirkiye, paragraf 75, (Kazanci, AIHM kararlar1 endeksi)
ol Oneryildiz-Tiirkiye, paragraf 13,16,60,62,65,71
12 16 Kasim 2006 tarihli Huylu-Tiirkiye karar1, bagvuru n0:52955/99
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sorunu yasamaya baslamis ve diger bazi fiziksel ihtiyaclarmi da géremeyecegi bir
duruma gelmistir. Siddetli agr1 c¢ektigi durumlarda, ayr1 zamanlarda birka¢ kez
hastahaneye sevkedilmis ve tedavi gérmiistiir. Nihayet, yine siddetli bir agr1 nobetinde
daha kaldirildig1 hastahane tutukluyu bagka bir sehirdeki hastahaneye sevk etmistir.
Sevk islemi ambulans yerine zirhli bir aragla yapilmis, tutuklu gittigi hastahanede
hayatin1 kaybetmistir. Bagvuran, oglunun uzun siiredir hasta oldugunu, cezaevi
yonetimine defalarca basvurdugunu, oglunun sevk isleminin zirhli arag ile yapildigim
ve ge¢ kalindigl, oglunun Oliimiine devletin eylemsizliginin sebep oldugunu bu

163 Davali devlet ise,

nedenle devletin sorumlu tutulmasi gerektigini iddia etmistir.
bagvuranin oglunun her agr1 nébetinde tedavi i¢in hastahaneye gotiiriildiiglini, cesitli
test ve analizlerin yapildigin1 tutuklunun Oliimiinden devletin  sorumlu
tutulamayacagini dne siirmiistiir. AIHM dosyadan anlasildig {izere, tutukluya migren
teshisi konulduktan sonra saglik durumunun giin gectikce kotiilestigini, son
gotiiriildiigi hastahanede beyninde tiimor olabilecegi gerekcesi ile baska bir
hastahaneye sevk edildigini ve burada hayatin1 kaybettigini belirtmistir. Mahkeme,
cezaevi sorumlularinin tutuklunun saglik durumundan habersiz oldugunun iddia
edilemeyecegini  belirtmistir. Bunun yaninda mahkeme, Avrupa Bakanlar
Komitesi’nin “cezaevi ortaminda tibbi tedavilerin organizasyonuna ve etik yonlerine
iliskin tavsiye kararinda, 6zel tedaviye ihtiya¢ duyan hasta tutuklularin tedavilerinin
cezaevinde yapilamamasi durumunda uzmanlasmis kurumlara ya da devlet
hastanelerine sevklerinin 6ngériildiigiini”'** de tespit etmistir. ATHM, uygulanmus
tedavilerin agr kesicilerle sinirl kaldigini, durumunun hizla kétiilesmesine ragmen
tutuklunun ayrintili higbir tahlil ya da tetkike tabi tutulmadigini gézlemlemektedir.
Tutuklunun, saglik durumunun giderek bozulmasi, cezaevi ve hastane yetkililerini
uyarict bir etken olmaliydi. “Engin'in(tutuklunun) trajik 6liimiinden ¢ok daha onceleri
ortaya ¢ikan alarm sinyalleri ve saglik durumunun bozulmasi karsisinda, hastaliga
teshis konulduktan sonra uygun bir tedavinin uygulanmasi veya ilgilide goriilen kusma
ve biling kaybi gibi belirtilerin daha uzman kisilerin yardimindan faydalanilarak
onlenmesi amaciyla Ankara'daki gibi yeterli tibbi imkanlara sahip bir hastaneye ve

uzman doktorlara sevkedilmesi gerekiyordu. Boylelikle, Engin'in Ankara Hastanesi'ne

' Mahkumlarin hastahaneye sevkleri ile ilgili sorunlarin tespiti hakkinda; Tiirkiye insan Haklari

Kurumu, “ Ceza Infaz Kurumlarinda Bulunan Tutuklu ve Hiikiimliilerin Saghk Hizmetlerine
Erisimi Hakkinda inceleme Raporu” 29.05.2014, s. 41,42
' Huylu-Tiirkiye Karari(Kazanct AITHM kararlari endeksi)
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sevki, sozgelimi 27 ocak 1999 tarihinde Engin bu amagla bir talepte bulundugunda
gerceklestirilebilirdi. Ancak bu talep sonugsuz kalmist.” '® AIHM, s6zkonusu
makamlarin  bagvuranin  oglunun saglik durumu karsisinda gereken Ozeni
gostermedikleri ve hastaligina teshis koyarak uygun bir tedavi uygulanmasini
saglayacak tedbirleri almadiklari kanaatindedir. Ayrica, mahkeme “cezaevi ve hastane
yetkililerinin Engin Huylu'nun saglik durumuyla ilgilenme bigimlerinin AIHS'nin 2.
maddesi uyarinca {lizerlerine diisen pozitif yiikiimliilik ilkesine aykir1 oldugu

sonucuna varmistir.”

Devletin sorumlulugu sadece yukarida verilen kararda oldugu gibi tutuklu kisiye
uygun tedaviyi saglamamasi dolayisiyla meydana gelmez. Buna ek olarak gozaltinda,
sorgu esnasinda hayatini kaybeden kisiler ile ilgili olarak da devletin sorumluluguna
gidilebilir.'®® Mahkeme bir ¢ok kararinda s6z konusu durumla ilgili olarak igtihat
niteligindeki su ifadelere yer vermistir; “Gozaltindaki kisiler hassas bir konumdadirlar
ve devlet makamlari bu kisileri korumakla yiikiimliidiirler. Dolayisiyla, saglikli olarak
polis nezaretine alinan kisiler yarali bir sekilde saliverildiklerinde yaralanmanin nasil
meydana geldigi konusunda inandirict bir aciklamada bulunmak devletin
gorevidir.” '’ “Bireyin gozaltinda 6lmesi durumunda devlet makamlarinin bireye
gozaltinda yapilan muamele ile ilgi olarak bir agiklamada bulunma yiikiimliligi
ozellikle katidir. ...Aslinda, [bu tiir davalarda] tatmin edici ve inandirici bir agiklamada
bulunma konusunda ispat yiikii resmi makamlara aittir.”'®® Goriildiigii {izere devlet
gozaltindan yarali sekilde ¢ikan ya da gozaltinda hayatini kaybeden kisilerle ilgili
olarak agiklama yapmak zorunda ve hayatlarim1 korumak agisindan 6zellikle 6zen

gosterme yiikiimliiliigiine sahiptir.'® Goézaltindaki kisilerle ilgili belirtilen bu igtihat

niteligindeki yaklasim tutuklu olanlar i¢in de elbette ayni sekilde sdylenebilecektir.

165
166

Huylu-Tiirkiye karar1

Tanli-Turkey karari

1727 Haziran 2000 tarihli Salman-Tiirkiye karar1, paragraf 99; s6z konusu karara konu olan olayda,
bagvuranin esi goz altina alindiktan sonra 24 saat i¢inde dlmiistiir. Davali devlet, savunmasinda
kisinin kalp krizinden 6ldiigiinii, gogiis kafesindeki kiriklarin ve zedelenmelerin de kalp masaji
yapilirken olustugunu iddia etmistir. Komisyon ise, bu zedelenmelerin dayak sonucu olustugunu,
kisinin gézaltinda iskenceye maruz kaldig1 ve kalp durmasi sonucu dldiigiinii belirtmistir. Mahkeme
de bu tiir davalarda kisinin iskence sonucu 6lmediginin kanitlanmasinin devletin sorumlulugunda
oldugunu ifade ederek, komisyonun bulgularina katilmis ve 2. maddenin ihlal edildigine karar
vermistir.

18 Salman-Tiirkiye karari(Kazanci, ATHM kararlar1 endeksi)

' Tiirkiye insan Haklar1 Kurumu, “Cezaevinde intihar Olaylar1 Baglaminda Ali Uckun Vakasima

iliskin inceleme Raporu”, 2015, 5.61,62
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Bunun yaninda tutukluyken intihar eden kisilerle ilgili olarak da devletin 2. madde

anlaminda sorumluluguna gidilebilecektir.'”

Tutuklu kisiler devletin korumasi altinda
olup, devletin kisilerin sagligi ve yasamu ile ilgili ekstra 6zen yiikiimliliigli vardir.
Herhangi bir yaralanma ve 0lim olayinda devletin bu konuya agiklama getirme

ylkiimliiliigii mevcuttur.

Diger bir husus ise sadece gozalti ve tutuklulukta degil askerlik gibi, devlet
korumasinin hassasiyet i¢erdigi ve kisilerin devlet kontroliinde oldugu durumlarda da
oliim meydana geldiginde, devletin ayn1 sekilde makul aciklama getirme yiikiimliiligi
vardir. 2006 tarihli Ataman-Tiirkiye kararinda, mahkeme kendilerine silah verilen
askerlerin intihar etmelerinin 6nlenmesi ve gozetlenmesi gerektigi dolayisiyla devletin
bu hususta sorumlulugu olduguna hilkkmetmis ve yasam hakkinin ihlal edildigine karar
vermistir. ' Olayda Mikail Ataman adli sahis askerlik vazifesini yapmaktadir.
Psikolojik rahatsizliklart mevcut olan kisi intihar etmeden 2 ay kadar 6nce kendini
kaybetmesi sonucu askeri doktor tarafindan psikiyatri boliimiine sevk edilmesi uygun
goriilmiis, hasta kaydi yapilmistir. Kisi anksiyete rahatsizligi yasamaktadir. Buna
ragmen kisi askerlik vazifesine devam etmistir. Olay gecesi ise, Mikail Ataman dolu
silah1 ile nobet tuttugu esnada intihar etmistir. Burada tartisilmasi gereken husus
devletin Mikail Ataman’a silah verilebilecek bir konumda ve sagliginin buna el verisli
oldugundan haberdar olup olmadigidir. S6z konusu olayda, davali devlet
savunmasinda, askerin {Ustlerine bu konuda bilgi verilmedigini iddia etmistir.
Mahkeme tespitlerinde iki ihtimali degerlendirmistir. Ustlerin bunu biliyor olmas:
durumunda ozen yikiimliligiine aykir1 davranarak kisiye silah vermelerinin
sorumluluk doguracagim belirtmistir. Ikinci ihtimalde ise saglik gorevlilerinin, askerin
iistlerine bu hususta bilgi vermemesinin de ihmalkarlik dolayisiyla sorumluluk

doguracagi iizerinde durulmustur. Her iki durumda da sonug¢ olarak olen askerin

1703 Nisan 2001 tarihli Keenan-Birlesik Krallik karari; séz konusu karara konu olan olayda, Mark
Keenan adli sahis, ciddi bir saldirmin faili olmast dolayisiyla hapis yatmaktadir. Tutuklu daha
onceleri de akil hastalif1 gecirmis, cezaevinde de kendine zarar verme tehdidi dahil akil hastaligt
belirtileri sergilemistir. Akil hastalig1 sebebiyle cezaevi personeline saldirmis bunun iizerine
tahliyesine 8 giin kala ceza siiresi uzatilmis ve bir hiicreye konulmustur. Keenan konuldugu hiicrede
kendini asmistir. Basvuran(anne) oglunun cezaevi sorumlularinin ihmalkar davranist sonucu
6ldiigliniic ve 2. maddenin ihlal edildigini iddia etmistir. Mahkeme, “bir biitiin olarak resmi
makamlarin Mark Keenan’in tavirlarina karsilik kendisini bir hastane gdzetimine konularak ve
intihar etme egilimleri gosterdiginde gozetim altina alarak makul bir sekilde hareket etmedikleri”
sonucuna varmistir.

7127 Nisan 2006 tarihli Ataman-Tiirkiye karar1, bagvuru no: 46252/99
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psikolojik durumu silah tutmaya elverisli degildir. Devletin bunun farkinda olmasi
gerektigi halde gerekli 6zen gosterilmemistir. Dolayisiyla devlet, kisinin yasamini
koruma ylikiimliiliigiinii yerine getirmemis ve 2. maddeyi ihlal etmistir. Buradaki
olayda da askerlik vazifesi esnasinda vatandaglar devletin kontroliinde oldugundan,
devletin bu kisiler tizerinde 6nemli derecede 6zen ylikiimliiliigii mevcut oldugundan,

6lim meydana geldiginde devletin sorumluluguna gidilecektir.

ii. Bireylerin Uciincii Kisilerin Saldirilarindan Korunmasi

Kisinin somut tehlikelere karst korunmasma iliskin olarak, devletin kendi
kontroliindeki tehlikelere kars1 kisileri korumasi yeterli olamayacaktir. Bunun yaninda
ticlincii kisilerden gelecek tehlikelere karst da onlem almasi ve bu tiir saldirilardan

kisileri korumas: gerekir.'”

Belirtmek gerekir ki devletin bu konudaki sorumluluguna
hilkmedebilmek i¢in, mevcut ve muhtemel tehlikeden haberdar olmasinin veya olmasi
gerektiginin tespiti sarttir. Ayrica modern toplumlardaki giivenlik ve denetleme
hizmetlerinin zorlugu, devletin kaynaklar1 ve oncelikleriyle baglantili olarak tedbir

alabileceginin gozoniinde tutulmas: gerekmektedir.'”

Bu kriterler baglaminda pozitif
yiikiimliiliiklerin degerlendirilmesi gerekir. ATHM nin iilkemiz ile alakali bu hususta
vermis oldugu Hrant Dink karari, gilincel bir karar olmasi sebebiyle incelenecektir.
Fakat 6ncesinde bu karara benzer nitelikte olan Kilig-Tiirkiye karari'™* da s6z konusu
kapsama girdiginden degerlendirilecektir. Kemal Kilic calisign gazeteye (Ozgiir
Glindem) saldirt diizenlendigi ve arkadaslarinin 6ldiigiinii iddia ederek valilikten
koruma talep etmis, fakat devlet yetkilileri boyle bir tehlikenin mevcut olmadigi
gerekeesi ile s6z konusu talebi reddetmislerdir. Kemal Kilig bir siire sonra kimligi
belirsiz kisilerce oldiiriilmiistiir. Bagvuran, kardesinin devletin gerekli tedbirleri
almay1p, koruma saglamadigi i¢in 61diiglinii, dolayisiyla 2. maddenin ihlal edildigini
iddia etmistir. Buna ek olarak kardesinin dldiiriilmesinin, devletin bilgisi dahilinde
gerceklestigini de iddia etmistir. Mahkeme incelemesinde basvuranin ikinci iddiasina
dair yani devletin oldiiriilme olayina dair 6nceden bilgisinin oldugu konusunda yeterli

175

bilginin ve kanitin olmadigini kabul etmistir.”” Daha sonra, Kemal Kili¢’a yonelik

172 Sen, Murat; a.g.e., s. 26,31

173 28 Ekim 1998 tarihli Osman-Birlesik Krallik karar1, bagvuru no: 87/1997. S6z konusu karar, Birlesik
Krallik adina yasam hakki ile alakali ihlal karar1 verilmemis olsa da, pozitif yiikiimliiliiklere iliskin
kriterlerin tartisildig1 6nemli 6rnek kararlardan biridir.

174 28 Mart 2000 tarihli Kilig-Tiirkiye karari, bagvuru no: 22492/93

'3 Kilig-Tiirkiye, prg 64
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mevcut veya muhtemel saldir1 tehlikesinin varligindan devletin haberinin olup
olmadig1 ya da en azindan haberinin olmas1 gerekip gerekmedigine dair incelemeye
gecmistir. Mahkeme, Kili¢’in calistigi gazeteye diizenlenen saldirilar dolayisiyla
devletin, tehlikenin mevcudiyetinden haberdar olmasi gerektigine deginmistir. '’
Sonug olarak mahkeme, devletin mevcut ve muhtemel risklere kars1 Kemal Kilig’1
korumak icin uygun ve gerekli tedbirleri almamis oldugunu ifade etmis, boylece 2.
maddenin ihlali tespit edilmistir.'”” Goriildiigii iizere s6z konusu kararda, pozitif
yliklimliiliigiin ihlali i¢in 6nemli olan, devletin tehlikenin mevcudiyetini biliyor olmasi

ya da bilmesi gereken bir konumda olup olmadigidir.

Hrant Dink 1996’dan beri Istanbul’da Tiirkce ve Ermenice olmak iizere iki dilde
haftalik olarak yayin yapan Agos gazetesinin genel yayin yonetmeni ve basyazaridir.
Hrant Dink’in adi1 gecen gazetede yaymlamis oldugu bazi yazilar asir1 milliyetci
gruplar tarafindan tehdit edilmesine yol agmistir. Bu yazilar genel olarak, Tiirkler ile
ilgili kullandig: ifadeler dolayisiyla Tiirkliigii asagiladigi seklinde algilanmistir. Buna
ek olarak, Agos gazetesinde cikan bir haberde Atatiirk’iin manevi kizi Sabiha
Gokeen’in Ermeni oldugunun iddia edilmesi de Atatiirk’iin imajin1 zedeledigi
gerekeesi ile bazi1 kesimler tarafindan 6fkeyle karsilanmis ve yazarin tehdit mektuplari
almasina sebep olmustur.'”® Hrant Dink hakkinda Tiirkliigii asagiladig1 gerekgesi ile
dava acilmistir. Ulusal yargi yerleri temyiz mercileri de dahil Hrant Dink’in kaleme
almig oldugu yazilarin Tiirkliige hakaret olusturduguna deginerek yazart mahkum
etmiglerdir. Durugma Oncesi ve sonrasinda ¢ok defa milliyet¢i gruplar tarafindan Hrant
Dink protesto edilmistir. Bazi milliyet¢i dernekler ve kuruluslar tarafindan davaya
miidahil olma talebi s6z konusu olmustur. Hrant Dink’in avukatlarinin itirazina
ragmen miidahil olmak isteyenlerin talebi kabul edilmistir. Nihayet aradan bir siire
gectikten sonra, Hrant Dink gazete binasindan ayrilirken silahli saldirtya ugramis ve
hayatin1 kaybetmistir. Yapilan 6n sorusturmalarda katil zanlisinin asir1 milliyetci

gruplara iiye oldugu anlasilmistir. Savcilik tarafindan alinan ifadelere ve basina

176

Kilig-Tiirkiye, prg 68
177

Kilig-Tiirkiye, prg 77

'78 14 Eyliil 2010 tarihli Dink-Tiirkiye karari, basvuru no: 2668/07, 6102/08, 30079/08, 7072/09,
7124/09. Altim1 gizmek gerekir ki bizim burada bahsedecegimiz hususlar AIHM’ye bizzat Hrant
Dink tarafindan yapilan 2668/07 numarali, ifade 6zgiirliigii ile alakali basvuruya iligkin degildir. Biz
caligmamizda Hrant Dink’in 6ldiirilmesinden sonra yakinlarinin yapmis oldugu ve yasam hakkina
iligkin bagvurunun esaslarini inceleyecegiz.
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yanstyan haberlere gore, bazi istihbarat gorevlileri ve polis memurlart zanli ile ara ara
goriigmiislerdir. Trabzon Emniyet Miidiirliigli muhbirlerinden biri, cinayetten Once,
Hrant Dink’in 6ldiiriilmesine iliskin planlarin varligini Emniyete bildirmistir. Bu bilgi
Istanbul Emniyetine de aktarilmis ancak Istanbul Emniyeti bu bilgiyi degerlendirmeye
almamustir. Yapilan inceleme ve sorusturmalarda Trabzon ve Istanbul Emniyeti’nin
ihmaline rastlanmistir ve bazi gorevliler hakkinda ceza davasi agilmistir. Buna ek
olarak katil zanlisinin yakalanmasi aninda ve sonrasinda bazi polis memurlar elinde
Tiirk bayrag: tutan zanliyla fotograf ¢ektirmislerdir. Bagvuranlar bu kisiler hakkinda,
Hrant Dink cinayetini ovdiikleri ve gorevi kotiiye kullandiklart gerekgesi ile sug
duyurusunda bulunmuslardir. Yagam hakk: ile alakali ihlal iddialar1 hususunda;
bagvuranlar devletin, Hrant Dink’in yasam hakkini koruma yiikiimliiliglinii yerine
getirmedigini, emniyet giiclerinin bile yakalanan katil zanlisina sempati ile
yaklagtigini ileri siirmiislerdir. Esasa iliskin olarak da, “Basvuranlar Hrant Dink'in
goriis ve diisiincelerini agiklamasi nedeniyle suclu oldugu hiikmiine varilmasinda asir1
milliyet¢i gruplarin baskilarinin biiyilk rol oynadigi goriisiindedir. Giivenligin
saglanmasindan sorumlu yetkililer, cinayete kurban gitmeden evvel bu yonde
hazirliklar yapildigina dair ihbar almalarma karsin Hrant Dink'e yakin koruma
verilmesi i¢in gerekli tedbirleri almamislardir. Bagvuranlar s6zkonusu cinayeti Hrant
Dink'in etnik kokenine dayali bir ayrimeiligi gozeten kin ve nefret dolu bir saldir
olarak nitelendirmekte, bunun dini azinlik cemaati iiyelerine karsi agir1 milliyetci
gruplar tarafindan diizenlenen bir dizi saldirinin igine dahil edildigini belirtmektedir.
Bagvuranlara gore ilgili Devlet'in kendi yargisina tabi kisilerin irk¢i ve ayrimci
nitelikteki saldirilara kars1 6zel olarak korunmasini saglayacak bir sistemi olusturma
yiikiimliiliigii vardir.”'” Hiikiimet, Hrant Dink’in giivenlik giiglerinden yakin koruma
talep etmediginin altin1 ¢izmistir. Ayrica bulundugu bolgedeki genel giivenlik
hizmetlerinden yararlandigini da ifade etmistir. AIHM, degerlendirmesinde éncelikle
bu husustaki genel kriter ve ilkelere atifta bulunmustur. AIHS'in 2/1 maddesinin ilk
climlesi Devlet'in yalnizca kasten ve keyfi dldiirmelerden kaginmasini degil, buna ek
olarak kendi hukuk diizeninde kendi himayesi altinda bulunan kisilerin yasam
haklarin1 korumak adina gerekli tedbirleri almasim da gerektirir.'™ “Bu baglamda

Devlet'in birinci sorumlulugu, kisi hayatina yonelik eylemleri caydirict somut bir ceza

' Dink-Tiirkiye karar1, (Kazanci, ATHM kararlar1 endeksi)
180 Bkz. L.C.B.-Birlesik Krallik karar1, 9 Haziran 1998
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mevzuatt olusturmak ve ihlalleri caydirmak, onlemek ve cezalandirmak igin
olusturulmus bir uygulama gerceklestirmek suretiyle yasam hakkini giivenceye
almaktir. AIHS'nin 2/1 maddesi, belirli sartlarda, devletler igin, iigiincii kisilerin sug
fiilleri nedeniyle yasami tehdit altinda olan kisileri korumak tizere dnleyici tedbirler

almak y6niinde pozitif bir yiikiimliilik de getirmektedir.”"'®'

Tiim bunlarin yaninda, giiniimiiz toplumlarinda, “polisin gérevini yerine getirirken
karsilastig1r zorluklari, insan davraniglarinin 6ngoriilemezligi ve Oncelikler ile
kaynaklar agisindan yapilmasi gereken islevsel secimleri gdzoniine alarak, bu pozitif
ylikiimliiliigiin kapsami, yetkili makamlara yiiklenecek dayanilmaz ve asir1 bir yiik
getirmeyecek bigimde yorumlanmalidir.” '®* Bu ¢ercevede, AIHS bakimindan
yetkililerin, insan yagamina yonelik olasi her hayati tehdidin ortadan kalkmasi igin
somut Onlemler almasi1 beklenemez ve bdyle bir yiikiimliiliik yiiklenemez. Pozitif
yiikiimliiliigiin olmast i¢in, yetkililerin, ilgili somut olayla alakali olarak, sahis ya da
sahislarin yasamlarinin {i¢iincii kisilerin su¢ teskil eden fiilleri nedeniyle gercek ve
yakin bir tehdit altinda bulundugunu bildikleri veya bilmeleri gerektiginin tespit
edilmesi sarttir. Ayrica, “makul bir agidan bakildiginda yetkileri dahilinde sézkonusu
tehlikeyi bertaraf etmek icin kuskuya yer birakmayacak sekilde onlem almadiklar

» 183 Kriterlerin somut olaya uygulanmasi hususunda, AIHM

ortaya konulmalidir.
yaptig1 inceleme sonucu, Hrant Dink’in kaleme almig oldugu yazilar dolayistyla tehdit
mektuplar1 almasi, hakkinda Tiirkliigii asagiladig: gerekgesi ile dava agilmasi ve suglu
bulunmasi, baz1 asir1 milliyet¢i gruplara mensup kisilerin davaya miidahil olma
talebinin kabul edilmesi ve nihayet agir1 milliyet¢i cevrelerin son derece hassas oldugu
Tiirkliik aleyhindeki bir konuda Ermeni kokenli Hrant Dink’in mahkumiyet kararinin
onanmis olmasi gibi hususlar dikkate alindiginda, yazarin yasamina yonelik gergek ve
yakin bir tehdidin varliginin kabul edilebilecegi, ayrica giivenlik giiclerinin cinayet

islenmeden Once yazara karsi yogun husumet beslendigi konusunda bilgi sahibi

olduklarina dair kanaat sahibidir.

'8! Bkz. Osman-Birlesik Krallik karari, 28 Ekim 1998; Kaya-Tiirkiye karari, bagvuru no: 22535/93;
Kilig-Tiirkiye karari, bagvuru no: 22492/93; Opuz-Tiirkiye karari, bagvuru no: 33401/02

"2 Dink-Tiirkiye karar1, (Kazanci, ATHM kararlar1 endeksi)

183 Dink- Tiirkiye karari; http://www.kazanci.com/kho2/ibb/giris.htm. (erigim tarihi: 16.07.2015)
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Hrant Dink’in dldiiriilmesine iliskin yapilan planlarin muhbirler tarafindan Trabzon
emniyetine bildirilmesi buradan da Istanbul emniyetine bilgi verilmis olmasi giivenlik
giiclerinin s6z konusu cinayet planindan haberdar olduklarini, en azindan haberdar
olmalar1 gerektigini gdstermektedir. Bahsi gegen ulusal giivenlik birimlerinin cinayet
hazirligindan haberdar olmalarina ek olarak, asir1 milliyet¢i gruplarin yazara besledigi
husumet de asikar oldugundan, mahkemeye gore, yazarin talep etmesine gerek
olmadan yetkililerin, Hrant Dink’in hayatin1 koruyacak sekilde harekete ge¢meleri
gerekmekteydi. Bu sebeple, AIHM, yazarm yasamia yonelik yakin ve gercek sz
konusu riski bertaraf edecek gerekli yollara makul diizeyde bagvurulmadigi sonucuna
varmustir.'®* Sonug olarak, mahkeme, yetkililerin 6nceden bilgi sahibi olmalarina
karsin ve AIHS’nin 2. maddesinin esasma aykir1 olarak asirt milliyetci gruplarin
kaginilmaz saldirisina karg1 Hrant Dink’in hayatin1 yeterince koruyamadiklarini tespit
etmigstir. Boylece sozlesmenin 2. maddesinin esas yOniinden ihlal edildigine karar

s g 185
vermistir.

Sonu¢ olarak, yasam hakkinin korunmasi agisindan devlete diisen pozitif
yiikiimliiliiklerden biri kisilerin somut tehlikelere karsi korunmasidir. Devletin
sorumlulugunun dogmasi i¢in devletin somut tehlikeden haberdar olmasi ya da
olmasinin gerekliligi aranir. Ayni sekilde, makul ve devleti asir1 yiik altinda
birakmayacak tedbirleri alma zorunlulugu devlete yiiklenebilir. Devletin kisiyi somut
tehlikelere karst koruma yiikiimliiliigl, kisilerin devletin korumasi altinda kabul
edildigi gozalti, tutukluluk veya askerlik vazifesi gibi hallerde 6zellikle 6nem arz eder.
Bunun disinda bahsi gegen 6zel durumlar hari¢ olmak {izere devletin {ilkesi sinirlari
icindeki tiim kigilerin yasam hakkin1 koruma yiikiimliiligi kapsaminda {i¢iincii

kisilerden gelecek saldirilara karsi da tedbir alma yiikiimliliigii vardir.

b. Yasal Diizenlemelerin Yapilmasi

Yasam  hakkimmin  korunmasi kapsaminda, devletin en Onemli maddi
yiikiimliiliiklerinden biri de hakkin korunmasi i¢in i¢ hukukta yasal diizenlemelere
gidilmesidir. Bir hakkin etkin sekilde korunmasi, yapilacak diizenlemeler ile soz

konusu hakkin ihlalinin hukuka aykir1 kabul edilmesi ve yaptirima tabi tutulmasi ile

184
185

Dink-Tiirkiye karar1
Usule iligkin ihlallerin degerlendirilmesi, ¢alismamizin “Usuli Yiikiimlilikler” basgligi altinda
yapilacaktir.
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miimkiin olacaktir.'*® AIHS nin yasam hakkimi diizenleyen 2. maddesi “Herkesin
yasam hakki1 yasayla korunur” ifadesi ile baglamaktadir. Daha ilk ciimle ile devletlere
yliklenen pozitif yiikiimlilik ifade edilmis olmaktadir. Devletler yagsam hakkini
koruma adina ulusal mevzuatlarinda, yasam hakkina miidahalenin hukuk dis1 kabul
edildigini gosteren diizenlemelere gitmelidir. Buna ek olarak da yagam hakkinin ihlali
halinde sorumlu kisiye etkili bir miieyyide uygulanacagini da belirtmelidir. ATHM

3

bir¢cok kararinda su ifadelere yer vermistir; “...Devlet'in birinci sorumlulugu, kisi
hayatina yonelik eylemleri caydirict somut bir ceza mevzuati olusturmak ve ihlalleri
caydirmak, oOnlemek ve cezalandirmak i¢in olusturulmus bir uygulama
gerceklestirmek suretiyle yasam hakkini giivenceye almaktir.”'®” Goriildiigii iizere,

etkili ve caydirici bir mevzuat olusturmak devletin pozitif yiikiimliligiidiir.

AIHM Kkararlarinda hukuki diizenleme yapilmamasma iliskin olarak, devletin 2.
maddeden dogan pozitif yiikiimliliglinii ihlal ettigine dair iddiada bulunulan bir
karara daha once deginmistik. Vo-Fransa kararinda, bagvuran Fransiz mevzuatinda
ceninin yasam hakkini diizenleyen bir normun olmayisinin 2. maddenin ihlali
anlamma geldigini ileri siirmiis'®® ve bunun devletin pozitif yiikiimliliigiine aykiri
hareket etmesi anlaminda oldugunu iddia etmisti. Mahkeme buradaki yaklagiminda,
her ne kadar, yasam hakkinin dogmus kisiler agisindan uygulanabilecegini ifade edip
ihlale karar vermemis olsa da, bir hakkin korunmasi ile alakali olarak etkili yasal
diizenleme yapmanin devletlere yiliklenmis bir pozitif yiikiimliilik oldugunu ifade

etmistir.

Nihayet, AIHS nin taraf devletlerce kabul edilmesinin, sézlesmenin maddelerinin i¢
hukuka angaje edilmesi seklinde somutlagacagini da kabul etmek gerekir. Bu da ancak
sOzlesmede sayilan hak ve ozgiirliiklerin ulusal hukuk tarafindan da koruma altina

alinmas1 ve miieyyideye baglanmasi ile miimkiin olacaktir.

186 Glingor, Hasan Atilla; a.g.e., s.429

187 Dink-Tiirkiye Karar1, (Kazanci, ATHM kararlar1 endeksi)

88 \o-Fransa Karari, (Basvuran taksirle adam 6ldiirme sucu diizenlenirken ceninin de bu kapsama dahil
edilmeyisini eksiklik ve devletin yiikiimliiligiinii yerine getirmemesi olarak goérmiis ve 2. maddenin
ihlali iddiasinda bulunmustu.)
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2. Usuli Yiikiimliiliik: Etkin Sorusturma Yapma

Bir hakkin etkin sekilde korunabilmesi i¢in devletlerin maddi yiikiimliiliikklerine ek
olarak usuli ylikiimliiliigii de mevcuttur. Usuli yiikiimliiliik genellikle, ihlal olustuktan
sonra karsimiza ¢ikar. Bu yiikiimliiliik, ihlal iddiast halinde, ihlalin tespiti ve hakka
zarar veren kisinin uygun bir ceza almasi i¢in etkin sorustuma yapmak seklinde

189

somutlagir. '®” Etkin sorusturma yapma yiikiimliiliigii AIHM igtihatlar1 ile ortaya

cikmigtir.

Etkin sorusturma, S6zlesme kapsamindaki haklardan birinin ihlali halinde, devletin
yetkili makamlar1 tarafindan, i¢ hukuk kapsaminda, gerekli incelemelerin ve
aragtirmalarin yapilmasi, sorumlularin tespit edilmesi ve cezalandirilabilmeleri i¢in
adli makamlar Oniine ¢ikartilmalari, etkili bir ceza sorusturmasinin saglanmasi
anlamma gelir."”® Etkin sorusturma yapma, ihlalin ardindan, hem ihlalin detaylariyla
tespiti ve analizi hem de ihlali gerceklestiren kisinin hakkaniyete uygun ceza almasi
icin onem arz eder. Devletler bunu usuli bir ylikiimliiliikk olarak {istlenirler. Etkin
sorusturma yapmanin bazi kriterleri vardir ki bunlar ATHM kararlar1 ile somutlagmis
ve artik ictihat haline gelmistir. Her somut olayda ihlal edilen kriter bagka olabilecegi
gibi bazen bu kriterlerin hepsi de ayni olayda ihlal edilmis olabilir. Etkin bir
sorusturmanin en dnemli 6zellikleri; sorusturmanin bagimsiz organlarca yliriitiilmesi,
sorusturmaya ivedilikle baglanmasi, sorusturmada makul 6zenin gosterilmis olmasi,
makul silirede ve hizla sorusturmanin yapilmasidir. Makul 6zen, makul siire gibi
kistaslar, genel olarak subjektif ifadeler gibi goriinse de somut olayda siire ve 6zenin
makuliyetini tespit etmek, sartlar da dikkatlice incelendiginde zor olmamaktadir. Bu

kriterlerin ihlali ile ilgili baz1 kararlara asagida deginilecektir.

Etkin sorusturma yiikiimliiliigiiniin taraf devletlerin usuli yiikiimliiliigii kapsaminda
oldugunun iddia edildigi ve mahkeme tarafindan da benimsenip kriterleri {izerinde

duruldugu ilk dava'' 1995 tarihli Mc Cann ve digerleri-Birlesik Krallik davasidir.'”?

1% Goziibiiyiik, A.Serif/Gélciiklii, Feyyaz; Avrupa insan Haklari Sézlesmesi ve Uygulamasi, Turhan
Kitabevi, Ankara 2007, s.160; Senol, Cem; Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Kararlar Isiginda
Etkin Sorusturma Yiikiimliiliigii, Yaymlanmis Yiiksek Lisans Tezi, Atatiirk Universitesi SBE,
2011, s.61

' Bilge, Burak; “ATHM ictihatlar1 Baglaminda Etkin Sorusturma Yiikiimliiligii”, inonii Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt 5, Say1 2, Y11 2014, s. 369

191 Korff, Douwe; a.g.e., s. 35,36,37

19227 Eyliil 1995 tarihli Mc Cann ve Digerleri-Birlesik Krallik karari, Basvuru no: 18984/91
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S6z konusu karara konu olan olayda, Cebelitarikta bulunan bir Ingiliz askeri iissiine,
Irlanda Cumhuriyet Ordusu(IRA) militanlarinca bomba yiiklii aracla saldir
diizenlenecegi istihbaratindan hareketle ingiliz Ozel Kuvvetleri(SAS) komandolarinca
operasyon diizenlenmis ve ii¢ IRA militan1 6ldiriilmiistiir. Basvuranlar, militanlarin
saklandiklar1 yerde bomba diizenekleri olsa da, militanlar vuruldugu anda ne
iizerlerinde ne de aracta silah ya da bomba bulunmadigini, bu sebeple mutlak giic
kullanim1 zorunlulugu sartinin gergeklesmedigi i¢in 2. maddenin ihlal edildigini iddia
etmiglerdir. Bunun yaninda devletin usuli ylikiimliiliigiiniin de ihlali iddia edilmistir.
AIHM her ne kadar séz konusu somut olayda usuli yiikiimliiliikle ilgili ihlale karar
vermemis olsa da, devletlerin 2. madde kapsaminda usuli yiikiimliiliikleri oldugunu
kabul etmistir. Yasam hakkint koruma yiikiimliiligii, s6zlesmenin 1. maddesindeki
“kendi yetki alanlar1 i¢inde bulunan herkese bu Soézlesme’de aciklanan hak ve
ozgiirliikleri tanimak™ ifadeleri ile birlikte degerlendirildiginde, devlet ajanlarinin gii¢
kullanimi sonucu kisilerin hayatin1 kaybetmeleri halinde etkin ve resmi bir
sorusturmanin devlete yiiklenmis bir yiik oldugu aciktir. > Bu kararla birlikte
devletlerin usuli ylikiimliiliigiine iliskin olarak etkili sorusturma yapma sorumlulugu

giindeme gelmistir.

Devletin etkin sorugturma yapma yiikiimliiliigiine iligkin McCann ve digerleri-Birlesik
Krallik kararindan sonra en énemli kararlarindan biri de Kaya-Tiirkiye'** kararidir ki
bu kararda McCann kararinin aksine devletin esasa iligkin ylikiimliligiiniin degil
usule iliskin yiikiimliliiglintin ihlal edildigi hiikme baglanmistir. Karara konu olan
olayda, bagvuran, kardesinin giivenlik giicleri tarafindan kasten ldiiriildiiglinii iddia
etmigtir. Hiikiimet ise, bir grup terdristin glivenlik giiclerine saldirmasi sonucu girilen
catigmada Oldiiriildiigiinii ve bu kisinin saldirganlar arasinda bulundugunu iddia
etmistir. AIHM yaptig1 inceleme sonucunda, basvuranin iddia ettigi iizere giivenlik
giiclerinin kasten Oliime sebebiyet verdigine dair yeterli delile ulasamamistir. Bu
sebeple yasam hakkinin esas acisindan ihlali mevcut degildir. Ancak, mahkeme
sorusturma ile ilgili hususlarda ciddi eksikliklerin olduguna deginmistir. Ornegin,
olayda davay1 sorusturan savci 6len kisinin giivenlik giicleri ile girilen catismada

oldiiriilen bir terorist oldugunu dogrudan kabul etmistir. Olaya karisan askerleri

193 McCann ve digerleri-Birlesik Krallik karari, paragraf 161

194 Kaya-Tiirkiye karar1, 19 Subat 1998, bagvuru no: 22535/93;
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sorgulamamus, ifadelerini almamustir. Olen kisinin elinde ya da giysilerinde barut izi
olup olmadigina dair tespit i¢in test yapilmamistir. Olen kisinin silahindan parmak izi
alinmamuis, ceset dogrudan kdyliilere teslim edilmistir. Dolayisiyla ceset lizerinde kag
kursun oldugu, kursunlarin ne kadar mesafeden isabet ettigi gibi hususlarin analizi
miimkiin olmamistir. Hazirlanan otopsi raporu da bu husular1 igermeyen bastan savma

. 19
bir rapordur.'®

Mahkeme bu sebeplerle sézlesmenin 2. maddesinin usuli yiikiimliiliik
acisindan ihlal edildigine karar vermistir. Goriildiigli {izere s6z konusu kararda taraf
devletin etkin bir sorugturma yapmasi ve gerekli 6zeni gdstermesi aranmaktadir. Bu
kararda, devlet oldiiriilen kisiyle ilgili olarak yapilmasi gereken standart otopsiyi bile
ihmal etmis, ceset lizerinde gerekli incelemeyi yapmamistir. Bu da devletin etkin

sorusturma yiikiimliligli kapsaminda makul 6zeni gostermedigine isaret etmektedir.

Hrant Dink-Tiirkiye kararinda daha 6nce de degindigimiz iizere usuli yiikiimliiliikler
anlaminda da ihlal olduguna karar verilmisti. S6z konusu kararda usule iliskin
yiikiimliiliiklere dair “AIHS'nin 2. maddesinin usul bakimindan getirdigi yiikiimliiliik,
ulusal yetkililerin kendi yargisina tabi kisiler, tiglincii sahislarin 6liimciil fiilleri ile
tehdit edildiginde ve bu kisilerin hayatlarinin korunmasinda, ulusal yetkililerin
dikkatsizlik, ihmalkarlik ve/veya eksikliklerinin bulundugu iddialar1 hakkinda, ulusal

cercevede etkili bir sorusturma yiiriitiilmesini zorunlu kilmaktadir'*®

ifadelerine yer
verilmistir. Mahkeme, Hrant Dink cinayetiyle ilgili etkili bir sorusturma yapilip
yapilmadigmi degerlendirirken neleri inceleyecegini genel ilkeler kapsaminda
belirtmistir. “Bir 6liim olaymim o6nlenmesindeki aksamada devlet gorevlilerinin
sorumluluklar1 hakkinda siirdiiriilen sorusturmada, sorusturmay1 yiiriiten kisilerin ve
gerekli tetkikleri yapanlarin sdzkonusu olaylara dahil olmayan bagimsiz kisilerden
secilmesi gerekir.” Sorusturmanin yetkililerce ivedilikle baslatilmasi ve makul 6zenin
gosterilmesi kamuoyunun giivenini saglamak, hukuk devletine olan inanci korumak
acisindan dnem arz edecektir. Bunun yaninda, magdur yakinlarinin davaya katilimi ve

kamu denetimi a¢isindan davanin kamuya agik yapilmasi da etkin sorusturma igin

Onemli kistaslardir.

1% Kaya-Tiirkiye karari, paragraf 86-92

196 Dink-Tiirkiye Karari, (Kazanci, ATHM Kkararlar1 endeksi)
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Somut olayda, AIHM, Istanbul Cumhuriyet Savciligi’nin ve Trabzon Cumbhuriyet
Saveilig’'nin tutumuna ayri ayr1 deginmistir. Istanbul Cumhuriyet Saveiligi, Istanbul
ve Trabzon emniyetinin cinayet ile ilgili ilettigi tim bulgulara dair titiz ve ayrintili bir
caligma yurtitmustiir. Ancak, Trabzon Emniyeti’nin cinayetle ilgili bir¢cok usulstizliik
ve ihmalkarlig1 bulundugu iddia edilmektedir ki bu iddialar istanbul Cumhuriyet
Savciligi’nca ayritili olarak dile getirilmistir. Trabzon Cumhuriyet Savcilig
sorusturmaya yer olmadigina karar vermistir. Sorusturmaya yer olmadigi kararina
iliskin dosyada birbiriyle ¢elisen arglimanlar mevcuttur. Bunun yaninda, Trabzon’da
baglatilan ve yiiriitiilen bir dizi sorusturmanin ardindan vali iki astsubay disinda
jandarma gorevlilerinin mahkeme Oniine ¢ikarilmasina izin vermemistir. Daha sonra
sorusturma dosyas1 kapatilmistir. Trabzon Jandarma Komutanliginda gdrev yapan iki
astsubay istlerinin emriyle davay1 sorusturan miifettislere yalan beyanda bulunmak
durumunda kalmglardir. “AIHM, Trabzon Cumhuriyet Savciligi tarafindan polisin
tutumu hakkinda yliriitiilen sorusturmanin, zafiyet ve ihmalle suclanan polislerin
savunulmasindan ibaret oldugunu ve elinde birgok bilgi bulunmasina ragmen katil
zanlilar1 karsisinda polisin neden pasif davrandigi konusunda herhangi bir bilgi
icermedigini gozlemlemektedir.” '’ Devlet, etkin sorusturma yiikiimliliigiinin
gerektirdigi Ozene aykiri hareket etmistir. Gerekli 6zenin gdsterilmemesi ve
thmalkarlik sonucu 2. maddenin usuli yiikiimliilikler a¢isindan ihlal edildigi

gbzlemlenmistir.

S6z konusu kararda etkin sorusturma yiikiimliliiglinlin bagimsiz organlarca
yiiriitiilmesi gerekliligine dair de mahkeme eksiklik tespit etmistir. “AIHM, Trabzon
Il Jandarma Komutanligi'nda gérevli subaylar ve Istanbul il Emniyet Miidiirliigii'ne
baglt memurlar hakkinda yapilan suglamalarin da esasen olaylarda dahil bulunan
kisilerden tamamen bagimsiz olmayan, tamam yiiriitmenin (Valilik, i1 Idare Kurulu)
bir pargasi olan bagska memurlar tarafindan arastirildigini ayrica tespit etmektedir. Bu
durum, sézkonusu sorusturmalar agisindan esasen bir zafiyet teskil etmektedir.”'”®
Buna ek olarak, Mahkeme’ye gore, bagvuranlar, Hrant Dink’in yakin akrabalar

olarak, yiiriitiilen sorusturmalara etkin sekilde dahil edilmemislerdir. Sadece dosya

iizerinden inceleme yapan itiraz mercilerine itirazda bulunabilmislerdir. Sonug olarak

7 Dink-Tiirkiye Karar

8 Dink-Tiirkiye karar1, (Kazanci, AIHM kararlar1 endeksi)
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yukarida degindigimiz nedenlere '”” ek olarak, “Trabzon'da gorevli jandarma ve
polisler ile Istanbul il Emniyet Miidiirliigii yetkilileri hakkinda Hrant Dink'in
yasaminin korunmasi konusunda kusurlu olduklar1 iddiasiyla agilan ceza
sorusturmalarina iligkin olarak takipsizlik karar1 verilmesi” ve “sd6zkonusu kusurlari
isleyenlerin tespit edilerek gerektigi takdirde cezalandirilmalari amaciyla etkili bir
sorusturma yiiriitiilmesini 6ngéren AIHS'nin 2. maddesinin gereklerine riayet..”

edilmemesi nedeniyle devletin usuli yiikiimliiliikler baglaminda ihlali tespit edilmistir.

Sonug olarak, yukarida bahsettigimiz {i¢ dSnemli AIHM kararinda da gériildiigii {izere
sozlesmeye taraf devletler, yasam hakkinin korunmasi agisindan pozitif
yiikiimliiliikler arasinda kabul edilen usuli bir yiikiimliliik altindadirlar ki bu
yiikiimliiliik hak ihlalini tespit edip etkin bir sorugturma yapmay1 gerektirir. Devletler
ihlali yapan kisilerin, ki bu kisiler devletin kendi ajanlar1 olabilecegi gibi ii¢iincii
kisiler de olabilir, cezalandirilmas1 ve adaletin tesisi agisindan bdyle bir usuli
ylkiimliiliik altinda kabul edilir. Etkin bir sorusturmanin yapilabilmesi igin
mahkemenin ortaya koydugu belli sartlar mevcuttur. Bu sartlar saglanmadiginda 2.
maddenin usuli acidan ihlali giindeme gelir. Oncelikle, sorusturmanm bagimsiz
organlarca yapilmasi gerekir. Bu durum o6zellikle ihlali gerceklestiren devlet ajant
oldugu takdirde 6nem arzeder. Devlet kendi ajanini sorustururken ve yargilarken
tarafsizliga golge diislirmemeli, ihmal ve kayirmacilik zafiyetine diismemelidir.
Sorusturmaya ivedilikle baglanmasi ve sorusturma boyunca makul 6zenin gosterilmesi
gerekir. Ayrica sorusturmaya ivedilikle baslandigi gibi makul bir hiz ve siirede
sorusturmanin yapilmast ve tamamlanmasi gerekmektedir. Tiim bunlarin yaninda
yasam hakki acisindan bakildiginda magdurun yakinlarinin sorusturma ve yargilama
stirecine etkin sekilde katilimi1 da 6nem arzeder. Goriildiigii lizere tiim bu sartlar ile
beraber etkin sorusturma ylikiimliiligii yerine getirilebilecektir ki bu yiikiimliilik
yasam hakkinin korunmasi acisindan devlete diisen maddi yiikiimliiliikkleri tamamlar
niteliktedir ve maddi yiikiimliiliikler kadar 6dnemlidir. Ciinkii ihlali daha en basta
onlemek ne kadar elzem ise ihlal bir sekilde gerceklestiginde, sorumlularin yaptirima

tabi tutulmasi da bir o kadar elzemdir.

1 Biz alismamizda kisaca deginmis olsak da, kararda bahsi gegen usuli yiikiimliiliiklere aykiriliklarla

ilgili daha detayl bilgi i¢in kararmn “Giivenlik giiclerinin Hrant Dink'in hayatin1 korumadaki
eksikliklerine iligkin gerekli sorugturmanin yapilmadig: iddias1 hakkinda” baslig1 incelenebilir.
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BOLUM I1
ZORLA KAYBETME

I- ZORLA KAYBETMENIN TANIMI VE BiR SUC TiPi OLARAK ZORLA
KAYBETME
A. Zorla Kaybetmenin Tanim
1. Genel Olarak Zorla Kaybetme
Kayip, zorla kaybetme, gozaltinda kayip gibi terimlerle de agiklanan s6z konusu
uygulama®®® genel manada kisinin “devlet tarafindan yasal diizende yok sayilacak
sekilde ozgiirliiglinden yoksun birakilmasini, bazen de fiziksel varliginin yok

edilmesini ifade eder.”*"!

Buna ek olarak, kisi bazen fiilen devletin elinde olsa bile,
devlet yetkililerinin kisinin akibetine dair bilgileri olmadigini iddia etmeleri ve bu

hususta siki bir inkar politikasi izlemeleri, bu uygulamanin goériiniim seklidir.

Zorla kaybetme, II.Diinya Savasi sirasinda ilk olarak Nazi Almanya’sinda yaygin
olarak uygulanmistir. Uygulamanin kokeni 7 Aralik 1941 tarihli Gece ve Sis
Kararnamesi’ne( Nacht und Nebel Erlass/Night and Fog Decree) dayanmaktadir.’?
S6z konusu kararname i¢in segilen bu isim rastlantisal degil, isabetli bir adlandirmadir
ki kisiler gecenin karanliginda ortadan kaybedilmekte ve bir daha akibetleri hakkinda
bilgi alinamamakta, adeta bir sis perdesi ile 6rtiilmektedir.*”® Séz konusu kararnameye
dayanarak, isgal giiclerine kars1 geldikleri ve mukavemet gosterdikleri gerekgesi ile
birgok kisi yasadigi bolgeden, 6zel mahkemelerde gizlice yargilanmak iizere alinip

gotlirlilmiistiir. Bu kisilerin nerede olduklarinin saklanmasi ve yargilamanin gizli

*Uygulamayi daha iyi anlatan bir ¢eviri olmasi yani zorla kaybetme ifadesi iginde ‘zor’u barindirmasi

ve sadece gozaltina alma yoluyla degil herhangi bir sekilde kaybedilmeyi de idafe etmesi
bakimindan, ayrica iilkemiz literatiiriinde de benimsenmesi dolayisiyla ¢alismamizda “zorla
kaybetme” terimini kullanacagiz.
1 Alpkaya, Gokgen; “Kayip’lar Sorunu ve Tiirkiye”, Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi
Dergisi, Prof. Dr. Turan Giines’e Armagan, cilt 50, Say1 3-4, Haziran-Aralik 1995, s.31
92 yibhute, Khushal; “ The 2007 Convention Against Enforced Disappearance: Some Reflections”,
Mizan Law Review, Vol. 2, No. 2, Temmuz 2008, s. 287; Kyriakou, Nikolas; “International
Convention for the Protection of All Persons from Enforced Disappearance and Its Contributions to
International Human Rights Law, with Specific Reference to Extraordinary Rendition”, The
Melbourne Journal of International Law, 2012, V.13, 424
Deutschland Military Tribunal; Trials of War Criminals before the Nuernberg Military
Tribunals, “The Justice Case”, Vol. 111, Nuernberg 1946-1949,
http://www.loc.gov/rr/frd/Military Law/pdf/NT war-criminals Vol-IILpdf. (Erisim tarihi:
01.08.2015)
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tutulmas1 birden fazla amaca hizmet etmektedir. Ilk olarak kaybedilenlerin
yakinlarimin korkutulmasi ve onlara gdzdagi verilmesi, ikinci olarak da herhangi bir
muhtemel sorusturmaya karst delil, sahit yahut kayit birakilmamasi amagclar
arasindadir. *** Gergekten de bu donemde kaybedilenlerin yakinlar1 yahut Nazi
rejimine muhalefet eden diger kisiler arasinda zorla kaybetme yoluyla korku yaymaya
caligma, adeta eger muhalefet ederlerse ayni seyin onlarin da basina gelebilecegine
dair gozdagi verme amaci kendini gostermektedir. Bu donemde o6zellikle Fransa,
Belgika ve Hollanda’da birgok kisi biiyiik bir gizlilik i¢inde yasadiklar1 yerden alinip
hizlica infaz edilmis, bir kism1 Almanya’ya gotiiriiliip burada yargilandiktan sonra

5liim cezasina garptirilmis yahut tamamen akibeti bilinmez sekilde kaybedilmistir.**

Nazi Almanya’sindaki uygulamalardan *°® sonra 1960 ve 1970’li yillarda Latin
Amerika’da goriilmeye baslanan zorla kaybetme, 6zellikle Guatemala’da bir siire
yaygin sekilde uygulanmustir.”®” Latin Amerika’da uygulanan zorla kaybetme yontemi

208 By doktrine

‘ulusal gilivenlik doktrini’ adiyla anilmakta ve mesrulastirilmaktaydi.
gore, genellikle ordu yonetimine karsi duran bazi kisi ve gruplar, ki bunlar cogunlukla
sol ideoloji ve hareket mensubu olan ogretmen, isci, Ogrenci ve genellikle

entelektiiellerdir, vatan haini(internal enemies) ilan edilerek, iilke birligini korumak ve

ulusal ¢ikarlari dstiin tutmak gerekgesiyle tutuklanmakta ve kaybedilmekteydi.*

1970 ve 1980°1i yillara gelindiginde ise artik tiim Latin Amerika’da zorla kaybedilen

210

kisilerin sayist oldukg¢a fazladir.” "~ Latin Amerika’daki zorla kaybetme vakalar1 da

204
205

Deutschland Military Tribunal; a.g.e., “The Justice Case”, s. 21

Deutschland Military Tribunal; a.g.e., “The Justice Case”, s. 75

2% S5z konusu dénemde yasanan uygulamalara ve kararnamaye iliskin daha detayli bilgi igin, 1946-49
yillart arasinda Nuernberg’de savas suglari, insanlia karst sug ve savasa sebep olma suglarindan
dolay1 yapilan uluslararasi ceza yargilamasina iliskin kayitlar incelenebilir. Nuernberg Askeri Ceza
Mahkeme’sinde s6z konusu donemde gorev yapan bazi bakanlar, yiiksek riitbeli askerler ve savas
sugu isledigi iddia edilen diger baz1 baglantili kisiler yargilanmis ve cezalandirilmistir. iddianame
(http://www.loc.gov/rr/frd/Military Law/pdf/NT Indictments.pdf.), saniklarin ve taniklarin
savunma ve ifadeleri i¢in bkz: http://www.loc.gov/rr/frd/Military Law/pdf/NT war-criminals Vol-
IILpdf. (Erisim tarihi: 01.08.2015)

7 Dieterich, Heinz; “Enforced Disappearances and Corruption in Latin America”, Crime and Social

Justice, No: 25, Human Rights and Justice in Siege(1986), Publisher; Social Justice/Global Options,

s. 49

Latin Amerika’da ‘ulusal giivenlik’ kavraminin genisletilmesi, mutlaklastirilmast ve bu baglamda

diizen agisindan kullanimi hakkinda bkz; Gemalmaz, M.Semih; Latin Amerika’da insan Haklar,

Kavram Ajans Yaymcilik, Istanbul 1991, 5.294, 308

Vermeulen, Marthe Lot; “Enforced Disappearance-Determining State Responsibility under the

International Convention for the Protection of All Persons from Enforced Disappearance”, School

of Human Rights Research Series, Vol. 51, Utrecht 2012, 5.6

United Nations Working Group on Enforced Disappearences, Working Group Report 2011,

A/HRC/16/48. Calisma grubunun inceleme ve denetim yaptig1 siire boyunca kaybedilen kisi sayis1
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Nazi Almanyasi’ndaki uygulamalar ile benzerlikler gostermekte, kisilerin bedenleri
tamamen yok edilmekte, geride higbir delil birakmayarak, muhtemel yargilamalarin
onii kapatiimaktadir.”'' Sadece Latin Amerika’da degil, diinyanin bir ¢ok yerinde zorla
kaybetme uygulamasina rastlanmaktadir. Birlesmis Milletler’in Zorla Kaybetmeler’e
[liskin Calisma Grubu’nun 2011 tarihli raporuna gore; Cezayir’de 2,912 kisi, Cin’de
28 kisi, Misir’da 33 kisi, Etiyopya’da 112, Hindistan’da 369 kisi, Endonezya’da 162
kisi, Iran’da 514 kisi, Irak’da 16,409 kisi, Liibnan’da 312 kisi, Siri Lanka’da 5,651 kisi
ve Tiirkiye’de 63 kisi kaybedilmistir.*'?

2. Uluslararasi ve Bolgesel Sozlesmelerde Diizenlenis Sekliyle Zorla Kaybetme

Zorla Kaybetme diinyanin bir¢ok yerinde yaygin sekilde uygulanmaya baslandigi igin
devletler s6z konusu uygulama ile miicadele arayisina girmis ve bu hususta bazi
sozlesmeler hazirlamiglardir. Bu kapsamda inceleyecegimiz diizenlemeler; BM Zorla
Kaybetmeye Karst Herkesin Korunmasina Dair Bildiri, Kisilerin Zorla
Kaybedilmesine Dair Amerikalilararas1 S6zlesme, Roma Statiisii ve BM Herkesin

Zorla Kaybedilmeye Kars1 Korunmasina Dair Uluslararas1 S6zlesme’dir.

a. Zorla Kaybetmeye Kars1 Herkesin Korunmasina Dair Bildiri

Birlesmis Milletler, 1992 tarihinde Zorla Kaybedilmeye Kars1 Herkesin Korunmasina
Dair Bildiri yaymlamistir. S6z konusu Bildiri’'nin en Onemli 6zelligi, sonraki
sozlesmelere ve diizenlemelere oOnciiliik etmis olmasidir. > Bildiri’de zorla
kaybetmenin acik bir tanim1 yapilmasa da Bildiri’nin giris kisminda zorla kaybetmeye
iligkin unsurlar ve goriiniim sekli, soyle tarif edilmektedir; “Pek ¢ok iilkede siirekli
olarak, g6z altina alinan, tutuklanan ya da zorla kagirilan, devlet kademelerinin farkl
diizeylerinde ¢alisan hiikiimet gorevlileri veya organize gruplar, hiikiimetin dogrudan

ya da dolayl rizasi, destegi ile, yahut hiikiimet adina hareket eden kisiler tarafindan

bazi tlilkelere gore sOyledir: Arjantin’de 3,290 kisi, Guatemala’da 2,899 kisi, Honduras’da 127 kisi,
Peru’da 2371 kisi, Sili’de 807 kisi, Kolombiya’da 963 kisi, Salvador’da 2,270 kisi.

Dinger, Hiilya; “Kayiplar1 Gériiniir Kilmak: Birlesmis Milletler Zorla Kaybetmeye Karsi
Herkesin Korunmasina Dair Sézlesme”,
http://www.hakikatadalethafiza.org/images/UserFiles/Documents/Editor/HAlyaDinaer Kaygplarg
GirAnArK¢lmak.pdf. (Erisim tarihi: 02.08.2015), s. 3

United Nations Working Group on Enforced Disappearences, Working Group Report 2011,
A/HRC/16/48. S6z konusu rakamlar Calisma Grubu’nun Kasim 2009 ve Kasim 2010 tarihleri
arasindaki ii¢ donemlik ¢alisma periyodundaki inceleme ve kayitlarini géstermektedir.

Finucane, Brian; “Enforced Disappearances as a Crime Under International Law: A Neglected
Origin in the Laws of War”, The Yale Journal of International Law, vol 35,2010, s. 171-172
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ozgiirliiklerinden yoksun birakilan kisilerin akibetleri hakkinda, ya da nerede olduklar1
hususunda bilgi verilmeden, hukukun korumasi disina ¢ikarilmalarini takiben ortadan
kaybolmalarindan derin endiseler duyarak..”. Her ne kadar bir tanim paragrafi olmasa
da, burada zorla kaybetme sugunun tiim unsurlarina yer verilmistir. Yine Bildiri’nin
giris kisminda zorla kaybetmenin sistematik sekilde uygulanmasinin insanliga karsi
sug kabul edildigi de belirtilmistir. [lk maddede, sz konusu pratigin, Insan Haklar1
Evrensel Bildirisi'nde yer alan insan haklar1 ve temel 6zgiirliiklerinin agir ve acik bir
ihlali oldugu gerekgesiyle kinanmasi gerektigine, hem kaybedilene hem de kaybedilen
kisinin yakinlarina agir acilar yasattigina dikkat ¢ekilmistir. Devam eden maddelerde
de, devletleri zorla kaybetmeyi yasaklayan, su¢ sayan ve yaptirnma baglayan
diizenlemeler yapmaya davet eden ve bu uygulamanin hi¢cbir gerekceyle mesru
gosterilemeyecegini ifade eden bir tutum sergilenmektedir. Birlesmis Milletler’in bu
bildirisi gercekten de sonraki diizenlemelere temel olusturdugu igin Snemlidir.
Nitekim asagida da inceleyecegimiz dilizenlemeler Bildiri ile paralellik

gostermektedir.

b. Kisilerin Zorla Kaybedilmesi’ne Dair Amerikahlararasi Sozlesme

Bolgesel diizeyde bir sozlesme olan, Kisilerin Zorla Kaybedilmeleri’'ne Dair
Amerikalhlararast S6zlesme™nin *'* 2.maddesinde yer verdigi tanima gore zorla
kaybetme; “kisilerin herhangi bir yolla, devlet ajanlar1, devletin emri, destegi veya
rizasi ile hareket eden kisi ya da gruplarca ozgiirligiinden yoksun birakilmasini,
devaminda 6zgiirliigiinden yoksun birakma eylemiyle ya da kisinin nerede olduguyla
ilgili bilgi verilmemesini yahut inkar edilmesini, dolayisiyla da magdurlarin hukuki
¢ozlim arayiglarinin engellenmesini ve onlar1 hukuki koruma yollarindan mahrum
birakmay1” ifade eder. Sozlesme yoluyla tanimlanan s6z konusu sugun 6zellikleri ayni
sekilde sozlesmenin koruma mekanizmasi olan Amerikalilararasi Insan Haklar

Mahkemesi’nin*" igtihatlariyla da ortaya konmustur. Bu konuda, heniiz s6zlesme

1% Sozlesme 1994 yilinda kitalararasi bir organizasyon olan Amerikan Devletleri Organizasyonu(
Organization of American States/ OAS) Onciiliigiinde kabul edilmistir. Giiniimiiz itibariyle
imzalayan ve onaylayan 15 devlet bulunmaktadir. Soézlesmenin ihlali halinde uyusmazlik
Amerikalilararas1 Insan Haklari Komisyonu o6niine gelmektedir. Amerika Birlesik Devletleri
s6zlesmeyi ne imzalamis ne de onaylamistir.

1% Spzlesme 13.maddesi ile zorla kaybetmeyle ilgili Amerikalilararasi insan Haklari Komisyonuna
yapilan bagvurularin, Amerikalilararasi Insan Haklar1 Sozlesmesinde ve Amerikalilararasi insan
Haklar1 Komisyonu ve Mahkemesi’nin kurulus ve isleyisine iligskin diizenlemelerdeki usullere tabi
oldugunu belirtmektedir.
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imzalanmadan 6nce Mahkeme’nin vermis oldugu ve zorla kaybetmenin detayli sekilde
tartisildigr en 6nemli kararlardan biri olan Velasquez Rodriguez-Honduras davasi
oldukga yol gostericidir. S6z konusu karara konu olan olayda, magdur Honduras’da
bir iiniversite 0grencisi olup gilivenlik gii¢lerince alinip gotiiriilmiis ve bir daha
kendisinden haber alinmamistir. Yapilan bagvuru sonucu Komisyon, taraf devletten
bilgi istemis, cevap alamamasi iizerine, bunun Amerikalilararas1 Insan Haklar
Sozlesmesindeki yasam hakki, kisi 6zgiirliiglinden yoksun birakma gibi ciddi haklarin
ihlali oldugunu belirtmistir. Bunun {izerine taraf devlet s6z konusu kiginin nerede
olduguna ya da tutuklandigina dair bilgileri olmadigini, ayrica i¢ hukuk yollarinin
tiiketilmedigini ileri stirmiistiir. Bunun yaninda s6z konusu kisginin bulunmasi igin
gerekli ¢abay1 gosterdiklerini ancak Salvator kokenli bir gerilla grubuyla birlikte

216
Mahkeme kararinda,

oldugu hakkinda sdylentiler oldugunu da belirtmistir.
Honduras hiikiimetinin s6z konusu kisinin yagam hakkini koruma yiikiimliiliigline
aykir1 hareket ettigini belirtmis, kisi 6zglrliigii ve glivenligi hakkini ihlal ettigine ve
kotii muamelede bulunduguna hitkmetmistir.*'” S6z konusu karar, Amerikalilararasi
Zorla Kaybetme Sozlesmesinin hazirlanmasindan oOnceye dayansa da, burada
vurgulamak istedigimiz, Mahkeme’nin kay1p olgusuna yaklagimi ve zorla kaybetmeyi
neredeyse biitiin unsurlart ile tanimlamis olmasidir. Mahkeme kararinda, zorla

kaybetmenin tipikligi, nasil bir devlet pratigi halinde uygulandig: lizerinde detayl

sekilde durmustur.?'®

Amerikalilararas1 Zorla Kaybetme Sozlesmesi toplam 22 maddeden olusmaktadir.
2.maddesi ile tanimi yapildiktan sonra devami maddelerinde, taraf devletlerin
sozlesmeyi imzalayarak, zorla kaybetmeyi hukuk sistemlerinde su¢ olarak
diizenlemeyi ve engellenmesi igin gerekli diizenlemeleri yapmay1 garanti ettikleri
ifade edilmistir (3 ve 4.maddeler). Savas hali, yakin savas tehdidi, i¢ ayaklanma ya da
bunun gibi hi¢ bir durumun =zorla kaybetmeyi mesru gostermeyecegi
diizenlenmistir(10.madde). Bunun yaninda s6zlesmeye taraf olma usulleri ve esaslar1

detayl1 sekilde s6zlesmede yer bulmustur. Daha 6nce de belirttigimiz gibi sdzlesme

*16 yelasquez Rodriguez v. Honduras Case, Judgment of July 29, 1988, Inter-Am.Ct.H.R. (Ser. C) No.
4 (1988), paragraph 3,4,5.

7 Velasquez Rodriguez v. Honduras Case, paragraph 194.

218 prrf 99, 131, 147/b,d,g, 149. Sozlesmenin kabuliinden sonraki tarihlerde yani daha giincel
diyebilecegimiz, Heliodoro Portugal v Panama(12 Agustos 2008, paragraf 191-204 ) kararinda da
Mahkeme’nin zorla kaybetmenin unsurlarini tanimladigimi gérmekteyiz.
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koruma mekanizmasi da 6ngérmektedir, dolayisiyla genel anlamda etkili bir s6zlesme

oldugunu vurgulamak gerekmektedir.

c. Roma Statiisii

1998 yilinda karara baglanan Roma Statiisii’niin 7.maddesinde insanliga kars1 suglarin
hangi suglar1 ve uygulamalar1 kapsadigi sayilmistir. S6z konusu maddede kaybedilen
kisilere de yer verilmis ve zorla kaybetme uygulamasi insanliga karsi sug olarak kabul
edilmigtir. Zorla kaybetmenin insanliga karsi su¢ kabul edilmesi sadece Roma
Statiisiinde karsilastigimiz bir diizenleme degildir. Sirf zorla kaybetmeye hasredilmis
olan sozlesmelerde de, yaygin ve sistematik sekilde uygulanmasi halinde, zorla
kaybetmenin insanliga karsi su¢ olduguna yer verilmektedir. Dolayisiyla buradaki
kistas yaygin ve sistematik sekilde uygulanip uygulanmadigidir. Sistematik bir
uygulama ile kastedilen planlanmis, belirli bir diizen ve politika ile yapilan, gelisigiizel
ya da rastgele bir eylem olmayan anlamlarina gelirken, ‘yaygin ya da genis
Olcekte’(widespred or large scale) ifadeleri ile vurgulanmak istenen saldirinin birden
¢ok kisiye, belirli bir topluluga hatta genis kitlelere kars1 yapilmasidir.*'” Bu hususu
ileride, “Zorla Kaybetme’nin Insanliga Kars1 Su¢ Kategorisinde Degerlendirilmesi”
baslig1 altinda inceleyecegimiz i¢in, burada sadece Roma Statiisiinde yer alan tanim

mahiyetindeki diizenlemeye yer verecegiz.

Statiide insanliga kars1 sug olarak degerlendirilen eylemlerin neler oldugu 7.maddenin
ilk fikrasinda tek tek sayilmistir. Ama daha once, bu kapsamda degerlendirilmesi i¢in,
sivil bir topluluga karsi genis capta veya sistematik bir saldirinin parcast olarak
uygulanmast gerekliligi belirtilmistir. S6z konusu eylemler sunlardir; a)dldiirme,
b)toplu yok etme, c)kdlelestirme, d)niifusun siirgiin edilmesi veya zorla nakli,
e)uluslararast hukukun temel kurallarimi ihlal ederek, hapsetme veya fiziksel
ozgiirliikten baska bicimlerde mahrum etme, f)iskence, g)irza gecme, cinsel kolelik,
zorla fuhus, zorla hamile birakma, zorla kisirlagtirma veya benzer agirlikla diger cinsel

siddet sekilleri, h)herhangi bir tanimlanabilir grup veya topluluga karsi, bu paragrafta

*1% Byron, Christine; War Crimes and Crimes Against Humanity in the Rome Statute of the

International Criminal Court, Manchester University Press, 2009, s.192-193; Birlesmis
Milletler’in 1996 tarihli ‘insanhigin Baris ve Giivenligine Karst Suglar’ basligiyla hazirladig
taslagin 18.maddesi de Insanhiga Kars1 Suglar bashigimni tasimaktadir ve burada verilen tanim yine
ayni taslakta detayli sekilde yorumlanmstir.
http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/7_4 1996.pdf.
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atif yapilan herhangi bir eylemle veya Mahkemenin yetki alanindaki herhangi bir sugla
baglantili olarak siyasi, 1rki, ulusal, etnik, kiiltiirel, dinsel, cinsel veya evrensel olarak
uluslararas1 hukukta kabul edilemez diger nedenlere dayali zuliim, i)zorla kaybetme,
ik ayrimeiligi(apartheid)sucu, k)kasith olarak ciddi istiraplara ya da bedensel veya
zihinsel veya fiziksel saglikta ciddi hasara neden olan benzer nitelikteki diger insanlik

dis1 eylemler.

Gorildigu iizere, zorla kaybetme, Roma Statiisiinde sayma yoluyla belirtilen ve
insanliga karst su¢ olusturan 11 eylemden biridir. Ancak sadece sayilmakla
yetinilmemis, burada belirtilen diger eylemler gibi 7.maddenin 2.fikrasinda
tanimlanmistir. Zorla kaybetme “bir devlet veya siyasi bir Orgiit tarafindan ya da
onlarin yetkisi, destegi ve bilgisi dahilinde, kisilerin gbzaltina alinmasi, tutuklanmast
veya kacirilmasini takiben, bu kisilerin uzunca bir siire, kanun korumasindan uzak
tutulmasi amaciyla, nerede olduklar1 ve akibetleri hakkinda bilgi vermeyi reddetme ve

bu kisilerin 6zgiirliikklerinden mahrum birakildiklar1 bilgisini inkar anlamina gelir.”

d. Herkesin Zorla Kaybedilmeye Kars1 Korunmasina Dair Uluslararasi Sozlesme
Birlesmis Milletler’in Herkesin Zorla Kaybedilmeye Karsi Korunmasina Dair
Uluslararasi Sozlesme’si **° bu konudaki en giincel ve kapsamli sozlesmedir.
Sozlesmenin 2.maddesinde zorla kaybetme tanimlanmistir. “Bu Sozlesme’nin
amaglar1 agisindan “zorla kaybedilme” terimi, kisilerin, devlet adina gorev yapan veya
devletin yetkilendirmesi, destegi ve bilgisiyle**' hareket eden kisiler veya gruplar
tarafindan tutuklanmasi, gozaltina alinmasi, kagirilmasi veya baska herhangi bir
bicimde ozgiirliiklerinden yoksun birakilmasi; ardindan s6z konusu kisilerin kendi
fiillerini reddetmeleri veya kaybolan kisinin nerede ve ne durumda oldugunu
gizlemeleri ve sonugta kayip kisinin hukukun korumasi disinda kalmasi durumunu

99222

anlatmak amaciyla kullanilir.””** Madde metni, zorla kaybetmenin tiim unsurlarina yer

220 Spzlesme 20 Aralik 2006 tarihinde Birlesmis Milletler Genel Kurulu tarafindan kabul edilmistir. 6
Subat 2007°de imzaya agilip, 23 Aralik 2010 tarihinde de 20 devletin taraf olmasi sartin1 saglayip
yiriirliige girmistir. Sozlesmeyi imzalayan 94, onaylayarak taraf olan 48 iilke mevcuttur.
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-
16&chapter=4&lang=en. Tiirkiye s6zlesmeyi imzalamamis ve onaylamamaistr.

21 Sozlesmede gegen “acquiescence” kelimesi “riza”(Gokgen Alpkaya; ‘Kayiplar Sorunu ve Tiirkiye’,
s.32), “onay”’( Gemalmaz, Mehmet Semih; Ulusaliistii Insan Haklar1 Hukuku Belgeleri, 2. Cilt,
Legal Yayincilik, Istanbul 2011, 5.754) ve “gdz yummas1”(Gokgen Alpkaya; “Uluslararast Hukukta
Zorla Kaybetmeler”, s. 49) olarak da ¢evrilmistir.

22 Madde metni, insan Haklar1 Ortak Platformu’nun(IHOP) sézlesme ¢evirisinden alinmgtir.
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vermektedir. 3.maddede ise tanimda yer alan eylemleri gerceklestiren kisilerin
sorgulanmast ve yargilanmasi icin devletin gerekli islemleri yapmasi gerektigi,
4.madesinde zorla kaybetmenin sug¢ olarak diizenlenmesi ve hukuk diizeninde
yasaklanmasi i¢in devletlerin muhtemel tedbirleri alacaklari, 5.maddesinde ise zorla
kaybetmenin sistematik sekilde uygulanmasinin insanlia karsi sug¢ olusturdugu ifade

edilmistir.

BM Sozlesmesi ileride “BM Sozlesmesi ve Getirdigi Koruma Mekanizmas1” baglig

altinda daha detayli incelenecektir.

3. Bir Hak Olarak ‘Zorla Kaybetmeye Maruz Birakilmama’

BM sozlesmesi zorla kaybetmeye maruz birakilmamayi otonom bir hak olarak
diizenlemekte ve bu hakkin ihlalini herhangi bir siipheye yer birakmaksizin
yasaklamaktadir. S6zlesmenin birinci maddesi kimsenin zorla kaybetmenin 6znesi
haline getirilemeyecegine iliskin bir diizenlemedir. Devaminda ise, bu hakkin
siirlandirilamayan bir hak oldugunu gosteren ifadelere yer verilmektedir. Fiili savas
durumu, savas tehdidi, iilke i¢indeki herhangi bir istikrarsizlik yahut kargasa hali,
herhangi bir kamusal acil durum ya da hangi istisnai kosullar olursa olsun zorla
kaybetme uygulanamaz. Sayilan bu durumlarin hi¢ biri zorla kaybetmeyi mesru hale
getirmez. Dolayisiyla s6z konusu hakkin, yasam hakki ya da igkence yasaginda oldugu

gibi ‘cekirdek haklar’ kategorisinde yer aldigini sdylemek yanlis olmayacaktir.

4. Zorla Kaybetme’nin Diger Haklarla Baglantis1

Zorla kaybetme sugu aynmi anda birden fazla hakkin ihlaline sebep olmaktadir.
Dolayisiyla, bu su¢ sebebiyle tek basina zorla kaybedilmeye maruz birakilmama
hakkinin ihlal edilmesi, kaybedilen kisinin sahip oldugu diger baz1 haklar1 da dogrudan
etkilemektedir. Aslinda zorla kaybetme pratiginin en temel unsuru olan, hukukun
korumas1 disina c¢ikarma eylemi gergeklestigi anda, kisi neredeyse biitiin haklarini
kullanmaktan mahrum edilmektedir. Ancak bizim burada kastettigimiz zorla
kaybetmenin spesifik olarak ihlal ettigi temel baz1 haklardir. “Iskence, insanlik dis1 ve

asagilayict muameleden korunma, yasam hakki, kisi 6zgiirliigii ve giivenligi hakki,
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adil ve kamuya agik(seffaf) yargilanma hakki, gergegi bilme hakki, hukuki statiisiiniin

»223 ihlal edilen haklar arasindadir.

taninmasi ve hukuk oniinde esit korunma hakki
Zorla kaybetme uygulamalarinda kaybedilen kisiler genellikle iskence gordiikleri bir
gozalti, tutukluluk ya da kagirilma evrelerinden ge¢mektedirler. iskence gérmeseler
dahi insanlik dist ve asagilayici muameleye tabi tutulmaktadirlar.*** Dolayisiyla
oncelikle iskence ve insanlik dis1 muameleye tabi tutulmama hakki ihlal edilmektedir.
Cogu zorla kaybetme oliimle sonuglanabilmekte bdylece yasam hakki ihlal
edilmektedir. Ozgiirliik ve giivenlik hakk1 ise zaten kaybedilen kisi 6zgiirliigiinden
yoksun birakildigi, karanlik bir belirsizlige gomiildiigii i¢in yok sayilmaktadir.
Nihayet adil yargilanma ve hukuki yollara bagvurma hakkii kullanabilmek ise,
kaybedilen kisi hukukun korumasi: disina c¢ikarildigi i¢in miimkiin olmazken,
kaybedilenin yakinlar1 agisindan da kaybedilenin akibetinin belirsizligi ve fail oldugu
diistiniilen kisilerin eylemlerini inkar etmeleri ve bilgi sunmamalar1 dolayisiyla etkisiz

hale gelmekte ya da getirilmektedir.

5. Zorla Kaybetme’nin Tanimina Iliskin Genel Degerlendirme

Yukarida yer verdigimiz tanimlarda da gorildigi tlizere gerek Amerikalilararasi
sozlesme, gerekse Birlesmis Milletler’in sdzlesmesinde zorla kaybetme tanimlanirken
bire bir benzer ifadeler kullanilmasa da igerik ve unsurlar agisindan tanim aynidir.
Tanimlar1 detayli sekilde inceledigimizde, zorla kaybetmeden bahsedebilmek icin
oncelikle herhangi bir yolla ki bu tutuklama, gézaltina alma ya da kacirma seklinde de
olabilir, kisi ya da kisilerin Ozgiirligiinden yoksun birakilmasi gerekmektedir.
Ozgiirliigiinden yoksun birakma eylemi herhangi bir iigiincii kisi tarafindan degil
dogrudan ya da dolayli olarak devletle baglantili kisilerce yapilmalidir. Bu kisiler
devletin resmi gorevlileri olabilecegi gibi, devletin emri, destegi hatta rizasi, goz
yummasiyla hareket eden kisi ya da gruplar olabilir. Onemli olan resmi gérevli olmasa

bile, bu eylemi yerine getiren kisi ya da kisilerin bir sekilde dolayli olarak da olsa

2 Intersessional Open-ended Working Group Report E/CN.4/2003/71, prg.16, http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G03/109/43/PDF/G0310943.pdf?OpenElement. (erigim
tari:15.08.2015)

Kirsten, Anderson; Kirsten, Anderson; “How Effective is the International Convention for the
Protection of All Persons from Enforced Disappearance Likely to be in Holding Individuals
Criminally Responsible for Acts of Enforced Disappearance?”, Melbourne Journal of
International Law, Vol.7, s.261
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devletle baglantili olmalaridir. Ayn1 zamanda bu kisilerin eylemlerini reddetmeleri,
tamamiyla inkar politikasi izlemeleri yahut bilgi vermekten kaginma ya da susma
yoluyla, kaybedilen kisinin nerede ve ne sekilde tutuldugunu gizlemeleri yahut
oldiirtilmiigse bunu da gizli tutmalar1 s6z konusudur. Dolayisiyla kaybedilen kisi
hukukun korumasi disina ¢ikarilmaktadir. Kaybedilen kisinin koruma isteyecek
konumda olmamasina ek olarak, kisinin yakinlarinin da muhtemel yargilama talebinin
ontine set ¢cekilmektedir. Ciinkii devlet gorevlileri eylemlerini reddetmekte ya da bilgi
vermemekte ve gizlemekte olduklarindan kaybedilen kisinin yakinlarinin elinde
sadece iddialar1 bulunmaktadir. Yukarida bahsettigimiz sdzlesmelerdeki tanimlardan
cikarimla zorla kaybetmenin varlig1 i¢in gerekli olan sartlarin bunlarla sinirli oldugunu

sOylemek yanlis olmayacaktir.

B. Bir Su¢ Tipi Olarak Zorla Kaybetme

1. Zorla Kaybetmenin Ozel Bir Su¢ Tipi Olarak Diizenlenmesi Gerekliligi
Tartismasi

Zorla Kaybetme uygulamasi yaygin bir uygulama olmasina ragmen c¢ogu iilkede bir
su¢ olarak diizenlenmemektedir. Uluslararasi ve bolgesel oOrgiitlerin ¢alismalari
sonucu bir farkindalik olusturulmaya g¢alisilmis ve siire¢ icinde su¢ olduguna acikga
yer verilen diizenlemeler yapilmistir. BM s6zlesmesinin 4. maddesinde zorla kaybetme
uygulamasinin taraf devletlerin i¢ hukuklarinda, ceza hukuku kapsaminda bir sug
olarak diizenlenmesi gerekliligine yer verilmistir. 5.maddede ifade bulan ise, s6z
konusu uygulamanin sistematik ve yaygin sekilde gergeklestirilmesi halinde
uluslararas1  hukukta tamimlandigr gibi insanliga karsi su¢ kapsaminda
degerlendirilecegidir. Ayni sekilde, Roma Statlisii’niin 7.maddesinde de zorla
kaybetme acik¢a insanliga karsi suglar arasinda sayilmistir. Sonug¢ olarak zorla
kaybetme baglantili suclar olan, insan Oldiirme, 6zgiirliiglinden yoksun birakma,
iskence gibi suclardan ayr1 olarak kendi basina bir sug olarak kabul edilmektedir. Zorla
kaybetme ile alakali Amerikalilararasi sézlesme ve BM sozlesmesinin ihlali halinde
devletlerin sorumluluguna gidilirken, Roma Statiisii ile zorla kaybetme bireysel cezai
sorumluluk da doguran bir uluslararasi sug haline gelmistir.**> Hem taraf devletlerce

i¢ hukuklarinda ceza hukuku baglaminda su¢ olarak diizenlenmesi 6ngoriilen hem de

3% Alpkaya, Gokgen; “Uluslararast Hukukta Zorla Kaybetmeler”, Zorla Kaybetmeler ve Yargmmn
Tutumu, Hakikat, Adalet ve Hafiza Calismalar1 Dernegi Yaynlari, istanbul 2013, 5.47
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Roma Statiisii kapsaminda bireysel cezai sorumluluk doguran bir sug tipi olarak zorla

kaybetmeyi unsurlar1 ve kendine has 6zellikleri agisindan incelemeye calisacagiz.

Fakat daha 6nce sunu belirtmek gerekir ki zorla kaybetmeyi ceza hukuku baglaminda
su¢ olarak diizenlemek oldukca zor goriinmektedir. Bunun iki sebebi oldugu
kanaatindeyiz. ilk olarak zorla kaybetmenin 6zel bir sug tipi olarak diizenlenip
diizenlenmemesi gerekliligine olan inang ve bu konudaki ¢aba 6nem arz etmektedir.
Soyle ki, bizim zorla kaybetme acisindan baglantili suglar olarak gordiigiimiiz,
ozgiirlikten yoksun birakma, dldiirme yahut adaleti yaniltma(bilgi vermeyerek veya
gizleyerek) gibi suglar1 ceza kanununda diizenlemeyi yeterli goren bir tutum
sergilenmektedir.”*® Dolayisiyla, zorla kaybetmeyi otonom bir sug olarak diizenlemek
yerine bu uygulamanin yasanmasi halinde, zaten kanunda mevcut olan 6ldiirme ya da
ozgiirliikkten yoksun birakma sugunun bu duruma uygulanmas: diisiiniilebilir. Ikinci
olarak, zorla kaybetme gibi bir su¢ ihdas etmenin teknik zorlugu da dikkate
alinmalidir. Genel anlamda bir su¢ dngoriirken unsurlarini ¢ok acik ve anlasilir sekilde
belirtmek, yoruma mahal vermeyecek sekilde kesin ve belirli eylemlere yer vererek
somut bir tip ortaya koymak gerekir. Zorla kaybetmenin, niteligi itibariyle, ¢ok kesin
cizgilerle belirlenebilen bir sug tipi oldugunu sdylemek zor goriinmektedir. Bu suga
tesebbiis miimkiin miidiir? Failin belirlenmesi kolay olacak midir? Suca istirak
edenlerin ya da herhangi bir sekilde katilan, yardim edenlerin birbirinden ayrilmasi
miimkiin olacak midir? Devlet siirekli inkar ettigi yahut bilgi vermedigi i¢in delillerin
tespiti, kisilerin devletle baglantili ya da devletin destegi, onay1 ile hareket ettigi nasil
acikliga kavusturulacaktir? Devlet’in fail kabul edilmesi nasil zorluklar doguracaktir?
Bu gibi sorunlarin da zorla kaybetmeyi ©6zel bir sug¢ tipi olarak diizenlememe

egiliminde rol oynadigini diistiniiyoruz.

Nihayet, s6z konusu uygulamanin pozitif hukukta diizenlenmesinin zorlugundan
olacak ki BM so6zlesmesini kabul edip onaylayan taraf devletlerden ¢ok az bir kismi1

zorla kaybetmeyi ceza kanununda 6zel bir sug tipi olarak diizenleyip, bu sucu uygun

2 Bunu BM sbzlesmesini imzalayan iilkelerin Komiteye sunduklari raporlarda goriiyoruz. Cogu

devlet, Almanya, Fransa da dahil Ceza kanunlarinda halihazirda insan 6ldiirme, 6zgiirliikten yoksun
birakma suglarinin  bulundugunu dolayisiyla zorla kaybetmeyi 06zel bir su¢ olarak
diizenlemediklerini ifade etmislerdir. Bkz; CED/C/DEU/1; GE. 13-45095, paragraph 21,22,23
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yaptirima baglamustir. >’ Ornegin, Fransa sozlesmeyi imzalayip onaylamasina
ragmen, zorla kaybetmeyi, ceza kanununda sadece insanliga karsi su¢ olarak
diizenlemigstir. Fransa’daki bazi1 sivil toplum kuruluslarinin Zorla Kaybetme
Komitesi’ne(CED) sunduklar1 6neride, Fransa’nin zorla kaybetmeyi kendi basina bir
suc tipi olarak diizenlememesinin BM sozlesmesi’nin 4.maddesi kapsamindaki

yiikiimliiliiklere aykir1 oldugu iddia edilmistir.**®

Almanya’nin Zorla Kaybetme Komitesi’ne sundugu 2013 tarihli rapora gore, Alman
Ceza kanununda zorla kaybetme heniiz otonom bir sug olarak diizenlenmemistir.”*
Oyle ki, raporda zaten boyle bir yiikiimliiliigiin mevcut olmadig1 iddia edilmistir.
Sozlesmenin 4.maddesindeki “zorla kaybetmenin su¢ sayilmasi i¢in yasal diizeyde
onlemler alinmas1 gerekliligi” ifadesinin zorla kaybetmeyi ayr1, 6zel bir sug tipi olarak
diizenleme zorunlulugu anlamina gelmedigi, bu madde ile anlatilmak istenenin,
devletlerin bu konuda kendilerine birakilan se¢imlik hakki oldugudur. Yani devletler,
zorla kaybetmeyi 6zel bir sug tiirii olarak da diizenleyebilir yahut bu sucu olusturan
bagimsiz ayri ayr suclari da diizenlemekle yetinebilir. Alman ceza kanunu da zaten,
zorla kaybetmenin kapsaminda olan, adam 6ldiirme, viicut dokunulmazligi, hukuk dis

zgiirliikten yoksun birakma ve adaleti yaniltma gibi suclari ayrica diizenlemistir.”"

7 Biz ¢alismamiz kapsaminda 6ncelikle sozlesmeyi imzalayan devletlerin ¢ogunun ceza kanunlarinin

ingilizce versiyonlarmi inceledik. Fakat ¢ogu devlet, zorla kaybetmeyi BM sdzlesmesinin
4.maddesinde belirttiginin aksine 6zel bir hiikiim ile su¢ olarak diizenlememistir. Kanunlarinda
zaten mevcut bulunan insanliga karsi suglara iligkin hitkkiimde sayma yoluyla zorla kaybetmeye de
yer vermistir. Kanimizca BM s6zlesmesinin hazirlanig amacina bakildiginda bu durumun yeterli
oldugu diistiniilemez. Ciinkii zaten sozlesme S5.maddesinde zorla kaybetmenin sistematik
uygulaniginin, insanliga karsi su¢ oldugunu ifade etmistir. 4.maddenin 6zellikle ve agikga hitkme
baglanmasindaki amacin, insanliga kars1 suglardan ayri olarak, yani sistematik bir uygulama olmasa
bile s6z konusu pratigin, ceza kanununda 6zel bir sug tipi olarak diizenlenmesinin gerekliligi oldugu
kanaatindeyiz. Zorla Kaybetme Komitesi’nin kendisine sunulan raporlar1 degerlendirdigi raporlarda
da (bkz; Almanya’nin raporuna yaptigi yorum; CED/C/DEU/CO/1, paragraph 7,8) goriiyoruz ki,
zorla kaybetmeyi olusturan bagimsiz suglarin varligi yeterli olmayip sézlesmenin 4.maddesi zorla
kaybetmeyi otonom bir su¢ olarak diizenlemeyi yiiklemektedir. Ayni1 sekilde, BM Zorla
Kaybetmeye iliskin Caligma Grubu’nun 10 Ocak 2008 tarihli genel yorumunda * Her ne kadar
tilkeler, ceza kanunlarinda Bildirideki tanima birebir yer vermekle yiikiimlii olmasalar da,
Ozgiirlikten yoksun birakma, adam kagirma gibi baglantili suglardan bir sekilde agik¢a ayirt
edilebilen, zorla kaybetme tanimina yer vermeyi garanti etmelidirler” ifadeleri
kullanilmistir.(Report of the Working Group on Enforced or Involuntary Disappearances,
A/HRC/7/2, p.11, paragraph 3)

2% «Summarized Submission in view of the upcoming Consideration of the Report of France regarding
its Implementation of the International Convention for the Protection of All Persons from Enforced
Disappearance” (CED/C/FRA/1), March 2013, paragrapf 12, 14

*2% 25 Mart 2013 tarihli Zorla kaybetme Komitesine sunulan Almanya raporu, CED/C/DEU/1; GE. 13-
45095, paragraf 20.

#% CED/C/DEU/1; GE. 13-45095, paragraph 21,22,23
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Alman devleti, S6zlesme’nin 5.maddesi kapsaminda, zorla kaybetmeyi insanliga kars1
su¢ olarak diizenlediklerini belirtmistir. Bunun disinda, Belgika da zorla kaybetmeyi
otonom bir su¢ olarak diizenlememis olup, Komite’ye sundugu raporda zorla

kaybetmeyle baglantili suglarin Ceza kanununda zaten yer aldigini ifade etmistir.>'

Arjantin ise zorla kaybetmeyi ceza kanununda ayr1 bir sug olarak diizenleyen devletler
arasindadir. Komiteye sunulan raporda, zorla kaybetmenin, Arjantin Ceza Kanunun
V. baslik ve Lboliimiinde 6zgiirliige karsi suclar baslig: altinda diizenlendigi ifade
edilmistir. > Arjantin Ceza Kanunu’nun 142.maddesi genel olarak 6zgiirligiinden
yoksun birakma sucu ve bu sugun nitelikli halini diizenlemektedir. 2007 yilinda ise bu
maddeye bir ek hiikiim konmus(142ter) ve 2008 yilinda yiiriirlige girmistir. >
Eklenen fikrada zorla kaybetmenin tanimi BM sozlesmesindeki ile ayni birakilarak,
bu eylemi gergeklestiren kisi ya da kisilerin 10 yildan baslayarak, 25 yila kadar hapis
cezast ve buna ek olarak hayat boyu kamu gorevi ya da ozel giivenlikle ilgili
gorevlerden men edilecekleri yaptirima baglanmistir. Devaminda ise, magdurun 6lmiis
oldugu hallerde cezanin 6miir boyu hapis oldugu belirtilmistir. Buna ek olarak, zorla
kaybetmenin hamile kadina, 18 yasin altinda ya da 70 yasin ustiindeki kisilere ya da
engelli bir kisiye kars1 islenmesi halinde, yaptirim yine miiebbet hapistir. Son fikrada
ise, magduru serbest birakan ya da hayatta oldugu ve nerede tutulduguna iliskin etkili
bilgi veren fail ya da suga katilan kiginin cezasinin en fazla yar1 oraninda, en az tigte

biri oraninda diisiiriilecegi hitkkme baglanmistir.”**

Giliney Amerika {ilkelerinden Uruguay da zorla kaybetmeyi ceza kanununda

dl'izenlemistir.235 Buna karsilik, Brezilya, Sili, Costa Rika, Peru ve Colombia gibi

#1 8 Temmuz 2013 tarihli Zorla Kaybetme Komitesine sunulan Belgika raporu, CED/C/BEL/1; GE.13-
49496, paragraph 28, 32. Raporda, iilkede zorla kaybetmeyle ilgili herhangi bir rapor, yarg: karar1
ya da istatistik bilgi bulunmadig1 da ifade edilmistir(paragraph 16,19). Avrupa iilkelerinden Ispanya
ve Portekiz s6zlesmeyi onaylamis fakat ceza kanunlarinda ayrica diizenlememislerdir.

271 Aralik 2012 tarihli rapor, CED/C/ARG/1; GE.13-40554, paragraph 18,19,21

3 Arjantin Ceza Kanunu 142(ter).maddesi; “4 sentence of 10 to 25 years’ imprisonment and general
disqualification for life from exercising any public office or private security duties shall be imposed
on public officials or persons or members of a group of persons who, acting with the authorization,
support or acquiescence of the State, deprive one or more persons of their freedom in any way, when
this act is followed by an absence of information or a refusal to acknowledge that deprivation of
freedom or to give information the whereabouts of that person.”

% Arjantin Ceza Kanunun ilgili maddesinin ispanyolca’dan cevirisi Av. Hilal Ayan tarafindan

yapilmistir. Ayrica, kanunun Ingilizce gevirisinden de faydalanilmistir.

Komiteye sunulan 2012 tarihli Uruguay raporu; CED/C/URY/1, paragraf 65-67,

http://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/ (erigim tarihi: 08.05.2016)
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iilkeler s6zlesmeyi imzalamis olmalarina ragmen heniiz ceza kanunlarinda ayr1 bir sug

olarak diizenlememislerdir.**°

Tiirkiye, sozlesmeyi imzalamamis olsa bile, lilkemiz agisindan da degerlendirecek
olursak, zorla kaybetmenin TCK’da diizenlenen kasten 6ldiirme sugunun nitelikli
haliyle(82.madde) benzerlik gosterdigi diisliniilebilir. S6z konusu kanun hiikmiinde
nitelikli haller sayilirken, kasten dldiirmenin “bir sugu gizlemek, delillerini ortadan
kaldirmak veya islenmesini kolaylagtirmak ya da yakalanmamak amaciyla” islenmesi
de bu grupta sayilmistir. Zorla kaybetme agisindan bakildiginda, ne gerekceyle olursa
olsun (bir goriisii bastirmak, bir kargasay1 dnlemek de olabilir) amag sug, kisinin
ortadan kaldirilmasi yani kasten oldiiriilmesi gibi goriinmektedir. Daha sonra sucu
gizleyebilmek adina cesetler saklanmakta, gdmiilmekte bir sekilde yok edilmektedir.
Yahut baska bir agidan, maksat sug-ara¢ sug iliskisi i¢inde bakildiginda ki zorla
kaybetmeyi sadece sonu¢ olarak ele aldigimizi varsayalim, burada maksat su¢ bir
grubu, orgiitii sindirmek, arag¢ sug ise kasten 6ldiirme olarak karsimiza ¢ikabilecektir.
Burada belirtmek istedigimiz, aslinda bizim iilkemiz de dahil her {ilkenin mevzuatinda
zaten zorla kaybetmeyle benzerlik gosteren, ya da devletleri 6zel bir su¢ olarak zola
kaybetmeyi diizenlemeye gerek olmadigi hususunda diisiindiiren mevcut hiikiimler
vardir. Ancak, bu hiikiimlerin tipik manada zorla kaybetmeyle gercekten Ortiisiip
ortlismedigi, zorla kaybetmenin hak ihlali anlaminda sug¢ ve ceza arasindaki orantililik
acisindan, mevcut hiikiimlerin yeterli olup olmayacag: titizlikle tartisiimali ve bu

yonde devletlerin harekete gecmeleri gerekmektedir.

Sonu¢ olarak, uluslararasi arenada, zorla kaybetmenin &zel bir sug¢ tipi olarak
diizenlenip diizenlenmemesi konusunda bir konsensiisiin varligindan séz etmek zor
goriinmektedir. En azindan, zorla kaybetmeye maruz birakilmama hakkinin, 6rnegin,
ifade Ozgiirliigiinde oldugu kadar tiim iilkelerin kolayca tanidig1 ve hukuklarina dahil
ettikleri bir hak olmadigini belirtmek gerekir. Taraf devletlerin ¢ogu, zorla
kaybetmenin otonom bir su¢ olarak diizenlenmesi gerektigi konusunda tam anlamiyla
ikna olmamis goriinmektedir. Ciinkli ¢ogu taraf devlet, ki bunu sunmus olduklar1

raporlardan anliyoruz, zorla kaybetmenin biinyesinde bulunan diger suglar

¢ Zorla kaybetme Komitesi online sayfasinda taraf devletlerin Komite’ye sunmus olduklari raporlara

yer vermektedir. http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CED/Pages/ConventionCED.aspx.
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diizenlemis olmay1 yeterli gormektedir. Dolayisiyla, biitiin iilkelerce taninmiyor olusu
ve zorla kaybetmeye iliskin bir uzlagmanin bulunmamasi sebebiyle, devletler tizerinde
herhangi bir politik baski dogmamakta haliyle onlar da esnek davranabilmektedir.
Oysa, BM Calisma Grubu genel yorumunda, zorla kaybetmenin kendi basina tek bir
sucu olusturdugunu ve bilesik nitelikte bir su¢ oldugunu vurgulamustir.”’ Hakikaten,
zorla kaybetme tipikligi itibariyle, tam anlamiyla bir bilesik suctur. Bilesik sug; “Her
biri bagimsiz suglart olusturan fiillerin unsur olarak bir araya getirilerek, tek fiil
olusturmasi ve yeni bir su¢u meydana getirmesi..”dir.”*® Bilesik sugun varlig1 halinde
tek bir sugtan bahsedilir, onu meydana getiren her biri miistakil bir su¢u olusturan
suclar, ayr1 ayr1 ele alinmaz. Zorla kaybetme iizerinden degerlendirecek olursak,
temelde bulunan 6zgiirliigiinden yoksun birakma sugunun etrafinda orgiilenen diger
bazi sucglarin da bir araya gelmesiyle yeni ve tek bir su¢ yani zorla kaybetme meydana
gelmektedir. BM ¢aligma grubu burada 6zgiirliigiinden yoksun birakma ile birlesen
unsurlari, iskence ve insanlik digi muamele, hukuk 6niinde kisi olarak taninmanin
engellenmesi, kisi Ozgiirligliniin ve giivenliginin tehlikeye diisiiriilmesi ve ¢ogu
zaman da yasam hakkinin engellenmesi(5ldiirme)olarak saymustir.”’ Dolayisiyla her
ne kadar baz taraf devletler, 6zgiirliiglinden yoksun birakma ya da 6ldiirme sugunun
diizenlenmesini yeterli gorseler de Zorla Kaybetme komitesi, s6z konusu uygulamanin
otonom bir su¢ oldugunu ve sézlesmenin 4.maddesinin de zorla kaybetmeyi ayrica

240 .
Kanaatimizce de zorla

diizenleme yiikiimliiligi yiikledigini kabul etmektedir.
kaybetme tek basina bir sug tipini olusturmalidir. Ozgiirliigiinden yoksun birakma,
zorla kaybetmeyi ifade etmek i¢in yeterli olamaz. Clinkii, burada kisinin gercekten de
hukukun korumasi disina ¢ikarilmasi ve uzun siireli olarak insanlik dist muamaleye
tabi tutulmasi da mevcuttur. Yani, bu eylemlerin ayr1 ayri ele alinmasi ve birden fazla
eylemin varligindan s6z etmekten c¢ok, hukuki acidan tek bir fiilin varligini kabul
etmek yerinde olacaktir. Zorla kaybetmede, bilesik sug¢larda oldugu gibi “birden fazla

hukuki degeri ihlal eden hareketler tek fiil sayilarak bir su¢ tanimi iginde

#7 Calisma Grubunun 2011 tarihli raporunda yer verdigi genel yorumda(A/HRC/16/48, p.11) ‘zorla

kaybetme bazi eylemlerin kombinasyonu degil, tek basina ve bilesik sug niteligindedir’ denilmistir.

Koca, Mahmut/Uziilmez, Ilhan; Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Seckin Yayinlari, Ankara

2015, s.521

% Calisma Grubunun 2011 tarihli raporunda ; A/HRC/16/48, p.11

0 Calisma  Grubu'nun 2012 tarihli raporu; A/HRC/19/58/Rev.l, parag. 53, s.13;
http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HR Council/RegularSession/Session19/A-HRC-19-
58-Revl_en.pdf.
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birlestirilmektedir.” **' Aslinda, failin amaci agisindan inceleyince de bu sonuca
varabiliriz. Zorla kaybetmenin sadece, birini 6zgiirliigiinden yoksun birakma amaciyla
yapildigin1 kabul edemeyiz. Zorla kaybetme daha karmasik bir sugtur. En azindan
ama¢ bakimindan ele alinirsa, kisiler sirf 6zgiirliigiinden yoksun birakma amaciyla
degil, bir kargasa durumundan bahisle hukukun korumasi digina ¢ikarilmaktadir.
Calisma grubu da raporunda, bu uygulamanin hala, bazi devletler tarafindan,
iilkelerinde yasanan ¢atisma ya da i¢ kargasa halleriyle bas etmede bir arac¢ olarak
kullanildigini belirtmekle***, devletlerin bu uygulamaya basvurmaktaki amaglarmi
ortaya koymaktadir. Sonug olarak zorla kaybetmenin amaci, tek basina dzgiirliigiinden
yoksun birakma, iskence ve insan onuruna aykiri muamele yahut Oldiirme

olmadigindan, ayri bir su¢ olarak ele alinmalidir.

Bu asamadan sonra s6zlesmenin verdigi tanim gergevesinde bir sug tipi olarak zorla
kaybetmeyi, tipiklik, faillik, magdur ve kast gibi unsurlar1 agisindan incelemeye

calisacagiz.

2. Zorla Kaybetme Su¢unun Unsurlar:

a. Tipiklik

Nasil hirsizlik, soykirim, insan 6ldiirme ve iskence basli basina bir su¢ kabul ediliyor
ise, zorla kaybetme de belli tipik eylemler biitiinlinliin gergeklesmesi halinde sug
sayilan bir fiildir. Burada tipiklik ile kastettigimiz zorla kaybetmeyi tanimlayan
belgelerden c¢ikarim yaparak ortaya koymaya calisacagimiz zorla kaybetmenin,
ozellikleri ve goriiniim seklidir. Ozellikle bu hususta iki unsurun birlikte varlig1 sarttir.
Eylemin varlig1 i¢in gerekli iki unsur, ozgiirlikkten yoksun birakma ve hukukun

korumasi disina ¢ikarmadir.

i. Ozgiirliikten Yoksun Birakma

Ozgiirliikten yoksun birakma eylemi, zorla kaybetmenin en temel unsurudur. Ciinkii
diger biitiin unsurlar bu eylemin etrafinda 6rgiilenmektedir. Ozgiirliikten yoksun
birakma cesitli sekillerde yapilabilir. Ilgili BM sdzlesmesi’nin 2.maddesine gdre

ozgiirlikten yoksun birakma, gozaltina alma yoluyla yapilabilecegi gibi, tutuklama

241 K oca, Mahmut/Uziilmez, ilhan; Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s.521
2 Calisma Grubu’nun 2012 tarihli raporu; A/HRC/19/58/Rev.1, parag.50
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yahut kagirma yoluyla da yapilabilir. S6zlesme bunlari saydiktan sonra “diger
herhangi bir bicimde 6zgiirliigiinden yoksun birakma” ifadesini de kullanarak s6z
konusu eylemi sadece tutuklama, kagirma ya da gdzaltina alma ile simrlamamistir.>*
Amerikalilararas1 sozlesme ise dogrudan “hangi yolla olursa olsun” ifadesini
kullanarak sayma yolunu tercih etmeyerek herhangi bir sekilde 6zgiirliiglinden yoksun

birakmanin zorla kaybetme i¢in yeterli olacagini kabul etmistir.

Iki sdzlesme acisindan da &zgiirliigiinden yoksun birakma eyleminin hukuka uygun
yahut hukuk dis1 yollarla yapilmasi1 6nem arzetmemektedir. Nitekim BM solesmesinde
gozaltina alma ve tutuklama gibi hukuka uygun yollar sayildig: gibi hukuka aykir
sekilde kisinin kacirilarak ozgiirliigiinden yoksun birakilmasi da ifade bulmaktadir.
Hukuka aykir1 bir gozalt1 veya tutuklamadan kasit, usuliine uygun yapilmamasidir.
Amerikalilararasi sdzlesmede ise sayma yoluyla sinirlama yapilmamis, herhangi bir
yolla oOzgiirliikten yoksun birakma ifadesi ile yetinilmistir. Dolayisiyla “zorla
kaybetme herseyiyle hukuka uygun bir gozalt1 veya tutuklama ile baslayabilecegi gibi,
daha ilk asamasinda esas veya usul bakimindan hukuka aykiri bir gozalti veya

tutuklama ile de baslayabilir.”***

ii. Hukukun Korumasi Disina Cikarma

Kaybedilen kisinin hukukun korumasi digina g¢ikarilmasi BM sozlesmesinin
2.maddesinde “..sonugta kayip kisinin hukukun korumasi diginda kalmasi
durumunu..” ifadeleriyle yer bulmaktadir. Aslinda hukukun korumasi digina ¢ikarma
ilk etapta zorla kaybetme su¢unun sonucu gibi goriinse de bundan anlagilmasi gereken
devlet yetkililerinin eylemlerini reddetmeleri, kiginin nerede ve ne durumda oldugunu
gizlemeleri yoluyla kisiyi hukukun korumasi disinda birakmalaridir. Birlesmis
Milletler Zorla Kaybetmeye Kars1 Calisma Grubunun 2011 tarihli “Zorla kaybetme

baglaminda hukuk 6niinde kisi olarak taninma hakkina iligkin genel yorum”unda,

¥ Bazi kaynaklarda kullanilan gozaltinda kaybetme ya da gézaltinda kayip terimleri bu sebeple yeterli

degildir. Gozaltinda kaybetme ve zorla kaybetme basit bir ifade farklilig1 olarak diisiiniilmemeli
anlam olarak farkli olduklari gozden kagirilmamalidir. Zorla kaybetme sadece gozaltina alma
yoluyla gergeklesmedigi igin, zorla kaybetme terimi i¢in gdzaltinda kaybetme terimini tercih etmek
yanlis olacaktir. Nitekim gozaltinda kaybetme ¢ok sinirli bir alani ifade etmektedir. Terimin lafzi
yorumuyla ancak gdzaltina almak suretiyle 6zgiirliiglinden yoksun birakmayi anlayabiliriz. Oysa,
kisiler kagirilmak suretiyle de ozgirliigiinden yoksun birakilarak hukukun korumas: disina
cikarilmaktadir.
% Alpkaya, Gokgen; “Uluslararast Hukukta Zorla Kaybetmeler”, s. 48
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zorla kaybetmenin en temel unsurlarindan olan hukukun korumasi disina ¢ikarma
eylemi ile hukuk Oniinde kisi olarak taninma hakki arasinda ¢ok dnemli bir bagin
mevcut olduguna deginmistir. S6z konusu genel yorumda, hukukun korumasi digina
cikarilmak ile neyin kastedildigine de yer verilmistir. “Hukukun korumasi disina
cikarmak ile kastedilen sadece yetkililerce gozalt1 ya da tutuklulugun reddedilmesi,
kisinin akibetinin ya da nerede oldugunun gizlenmesi degildir. Ayn1 zamanda kisinin
ozgirliigiinden yoksun birakildig: siirece hukuken kendisine taninan tiim haklardan
mahrum edilmesi, hukuki bir belirsizligin i¢inde ve tamamen savunmasiz bir sekilde

245
birakilmasidir.”

Yine s6z konusu genel yorumda, zorla kaybetmenin, kisinin hukuk
diinyasindaki varliginin ve buna bagli sonuglarin reddedilmesi, kisinin hak ve

ozgiirliiklerinin kullanilmasinin engellenmesi oldugu da ifade edilmistir.

Amerikalilararast sézlesmenin 2.maddesinde ‘hukukun korumasi disina ¢ikarma’
ifadesine agikca yer verilmemis olsa da, ‘6zgiirliiglinden yoksun birakma ile ilgili
gercegin reddedilmesi, kiginin nerede olduguyla ilgili bilgi vermekten kagiilmasi
dolayisiyla kisinin uygulanabilir hukuki yollara ve wusuli bazi gilivencelere
basvurmasinin Oniine gecilmesi..” ifadeleri kullanilmistir. S6z konusu maddeden
yorumla, hukukun korumasi disina ¢ikarma eyleminin, aslinda yine BM
sozlesmesinde de bahsettigimiz gibi, kisiyi, yasal koruma talebinden mahrum
birakarak, hukuk ontinde kisi olarak taninma hakkini tamamen ortadan kaldirarak,
hukuki glivencelerin disina tasimak oldugunu sdyleyebiliriz. Zaten sdzlesmede kisinin
‘uygulanabilir yasal yollara ve usuli giivencelere bagvurmasinin Oniine gecilmesi’
ifadesi ile anlatilmak istenen hukuk diinyasinda bir ¢o6ziim arayisina izin

verilmemesidir.

Diger onemli bir nokta ise, hukukun korumasi disina c¢ikarma eyleminin,
Amerikalilararasi sozlesmede bahsedilenin aksine, sadece kaybedilen kisinin hukuki
carelere bagvurmasinin engellenmesi degil, kaybedilenin yakinlarinin da “hukuki
hareket imkanlarinin ortadan kaldirilmasi, dolayisiyla onlarin da hak arama

ozgiirliiklerinin ihlal edilmesi” anlammna geldigi gozden kagirilmamalidir, >

* BM Zorla Kaybetmeye Karst Calisma Grubunun 2011 tarihli ‘Zorla kaybetme baglaminda hukuk

ontinde  kisi  olarak  tanmnma  hakkina  iliskin  Genel @ Yorum’u igin  bkz:
http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Disappearances/GCRecognition.pdf.  (Erisim  Tarihi:
05.08.2015)

46 Alpkaya, Gokgen; “Uluslararast Hukukta Zorla Kaybetmeler”, s. 53
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Amerikalilararasi s6zlesmedeki ifadelerin dar yorumlanmamasi, hukukun korumasi
disina ¢ikarma eyleminin genis yorumlanarak hak arama yollarimin her sekilde 6niine
gecilmesi anlaminda degerlendirilmesi gerekir. Kabul etmek gerekir ki kaybedilen kisi
zaten biiylik bir ¢aresizlik ve savunmasizlik i¢inde oldugu i¢in kendi hakkini arama
imkam kalmamistir. Bu sebeple, onun adma hak arayacak yakinlarinin®*’ hukuki
yollara bagvurmasinin 6niine gecilmesi, hukukun korumasi disina ¢ikarma eyleminin

kapsamina dahildir.

Sonu¢ olarak gerek BM sozlesmesi, gerekse Amerikalilararast sozlesme
yorumlanirken, zorla kaybetmenin en dnemli unsurlarindan olan hukukun korumasi
disina ¢ikarma eyleminin, kaybedilen kisinin ve yakinlarinin ‘6zgiirliikten yoksun

s 248

birakmaya karst basvurabilecekleri biitlin hukuki yollarin kapatilmasi olarak

anlasilmas1 gerekir.

b. Fail Acisindan Zorla Kaybetme

Zorla kaybetmenin en ayirdedici 6zelliklerinden biri sugun faili ile alakali husustur.
Cilinkii suana kadar bahsi gegen, 6zglirliigiinden yoksun birakma ve hukukun korumast
disina ¢ikarma unsurlar1 disiiniildiigiinde, ozgiirliglinden yoksun birakma,
oldiirme(cesedin saklanmasi halinde) sugunda da genel olarak benzer bir goriiniim s6z
konusudur. Zorla kaybetmeyi bu suglardan ayiran 6zelliklerden biri de failin kim
oldugu konusudur. BM bildirisinde, Amerikalilararas1 sozlesmede ve BM
sOzlesmesinde bu hususta sayilanlar1 kategorize ettigimiz takdirde fail olarak; devlet
gorevlileri(ajanlari, memurlari), devletin emir veya yetkisi, destegi, rizasi(onay1 veya

g6z yummast) ile hareket eden kisi veya gruplar karsimiza ¢ikmaktadir.

Devlet gorevlileri olarak belirtilen kategoriden, devletin resmi gorevlileri
anlagilmalidir. Daha agik bir ifade ile kisiyi hukuka uygun sekilde 6zgiirliigiinden
yoksun birakmaya yetkili olan kisiler kastedilmektedir. Ancak bunu sadece kolluk
gorevlilerine indirgemek de yanlis olacaktir. Ozgiirliigiinden yoksun birakma islemini

uygulayanlar kadar bu karar1 verenlerin de fail sifatin1 haiz devlet gérevlileri grubunda

*7 BM Calisma Grubunun séz konusu genel yorumunda, ézellikle kaybedilenin yakinlarimin da

haklarinin ihlal edildigi tizerinde durulmustur. Calisma Grubunun yorumundan anlasilan zorla
kaybetmede magdur, sadece kaybedilen degil, ayn1 zamanda kaybedilenin yakinlaridir. Dolayisiyla
hukukun korumasi disina ¢ikarma onlar1 da kapsayacak sekilde genisletilerek yorumlanmalidir.

¥ Alpkaya, Gokgen; “Uluslararast Hukukta Zorla Kaybetmeler”, s. 53
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sayilmalart gerekir.** Goriildiigii tizere burada fail, hukuka uygun sekilde baslayan
bir gézalt1 ya da tutuklamay1 gergeklestiren, buna karar veren, verilmesini saglayan

devlet gorevlileridir.

Devlet gorevlileri disinda sayilan, devletin emri, yetkisi, destegi ya da rizasi ile hareket
eden kisi veya gruplar da zorla kaybetme uygulamasinin failleri arasindadir. Madde
metninde devletin yetki vermesi, destegi ya da g6z yummasinin hangi oranda, hangi
yolla ve ne sekilde olacagina ya da bundan ne anlasilmasi gerektigine dair herhangi
bir agiklamaya yer verilmemisse®’ de agiktir ki buradaki maksat, sayilan kisi veya
gruplarin asgari diizeyde bile olsa devlet ile baglantili olmalar1 gerekliligidir. Zaten
sayilan sdzlesmeler Roma Statiisiiniin aksine bireysel cezai sorumluktan ziyade devlet
sorumluluguna yonelik oldugu i¢in, devletin yetki vermesi, onay1 ya da desteginin
hangi yolla ve ne oranda olduguna dair detayli bilgi icermemesi bir eksiklik olarak

goriilmemektedir.*!

Belirtmeliyiz ki Roma Statiisii bu hususta saydigimiz sézlesmelerden bazi noktalarda
ayrilmaktadir. Statii’de zorla kaybetme, belli bir topluluga kars1 sistematik ve genis
capta uygulanmasi bakimindan insanliga karst suglar arasinda sayilmistir. Faillik
acisindan ise Statii’niin 7/2.maddesinin (i) bendinde kaybolan kisilerden anlasilmasi
gerekenin ne oldugu agiklanirken, “..devlet ya da politik bir orgiit tarafindan, onlarin
yetkilendirmesi, destegi, bilgisi dahilinde..” ifadelerine yer verilmistir. Devlet disinda
yani devletle baglantis1 olmayan bir 6rgiit tarafindan sistematik ve yaygin sekilde zorla
kaybetme uygulamalarinin varlig1 halinde s6z konusu insanliga kars1 sugun faili, bir
politik orgiit ve bu orgiite mensup kisiler de olabilecektir. Zaten Roma Statiisii ile
kurulan Uluslararas1 Ceza Mahkemesi, bu baglamda kisilerin sahsi cezai

sorumluluguna hitkkmedebilmektedir.

Sonug olarak, zorla kaybetmenin faili olan kisilerin dogrudan ya da dolayli olarak
devletle baglantis1 olmasi sarttir. BM ¢alisma grubunun zorla kaybetmenin tanimina

iliskin genel yorumunda da agik¢a, devletle baglantisi olmayan kisi veya gruplarca

% Alpkaya, Gokgen; “Uluslararast Hukukta Zorla Kaybetmeler”, s.54

%Y By hususta gerek BM Calisma Grubunun genel yorumunda, gerekse sézlesmenin hazirlik galigmalar:
ile ilgili raporlarda herhangi bir yorum ya da agiklamaya rastlanmamustir.

»1 Alpkaya, Gokgen; “Uluslararast Hukukta Zorla Kaybetmeler”, s.54
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islenen zorla kaybetme benzeri fiillerin bu kapsamda kabul edilmedigi, dolayisiyla

¢alisma grubunun bu vakalar1 kabul etmedigi belirtilmistir.>>

c. Magdur A¢isindan Zorla Kaybetme

BM sozlesmesi 24.maddesinde “Magdur, kaybedilen kisi ve zorla kaybetmeden
dogrudan zarar gdren herhangi biridir.” diizenlemesine yer vermektedir. Zorla
kaybetmeden dogrudan zarar goren kisiler arasinda kaybedilenin yakinlarinin da yer
alacagi siiphesizdir. Dolayisiyla, zorla kaybetme pratiginin magdurlar1 zorla

kaybedilenler ve onlarin yakinlari olarak ayr1 ayr1 incelenmelidir.

i. Zorla Kaybedilenler

Zorla kaybetme uygulamalarinda 6ncelikle magdur, bu fiilden dogrudan etkilenen
olmasi1 sebebiyle kaybedilen kisidir. Hukukun korumasi disina ¢ikarilarak ve
haklarindan yoksun birakilarak magdur edilmistir. Bazi1 sucglarin aksine zorla
kaybetmenin magduru kabul edilmek adina belli sartlar1 tasiyor olmak gerekmez.
Zorla kaybetmenin magduru, yash ¢ocuk, kadin, erkek, sivil veya devlet gorevlisi
herkes olabilir. Bu hususta, gerceveyi daraltmak amaci giitmeden ve calismamiz
esnasinda yaptigimiz arastirmalardaki uygulamalardan yola ¢ikarak genel anlamda
zorla kaybetmenin magdurlarimin kimler oldugu hakkinda baz1 genellemeler
yapabiliriz. Soyle ki, zorla kaybetme bir devlet pratigi olmasi sebebiyle genellikle
rejim mubhaliflerine, direniscilere, devletin terdrle miicadele gerekgesi ile teror
gruplariyla baglantis1 oldugunu diisiindiigii kisi veya gruplara, bazen de belirli bir dine,
irka veya ideolojik gruba mensup kisilere karsi uygulanmaktadir. Ancak belirttigimiz
gibi burada bahsettigimiz kisi ve gruplar sayma yoluyla tiiketici bir sekilde
yorumlanmamali ve smirlandirilmamalidir. Sayilan gruplar su ana kadar rastlanilan

zorla kaybetme pratiklerinden yola ¢ikilarak ortaya konmaya calisilmistir.

Diger bir husus ise zorla kaybedilen kisi, kaybeden devletin vatandasi olmak zorunda
degildir. Devletler genellikle ve asil olarak kendi vatandasina karsi zorla kaybetme

uygulamasina gitse de yabancilar1 da hedef alabilmektedir.””

2 Report of the Working Group on Enforced or Involuntary Disappearances/General Comment on

Definition of Enforced Disappearance, 2007, A/HRC/7/2, prg.1,4
3 Alpkaya, Gokgen; “Uluslararast Hukukta Zorla Kaybetmeler”, s.54-55
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ii. Kaybedilenlerin Yakinlar:

Zorla kaybetme uygulamalarinda en az kaybedilen kisi kadar kaybedilenin yakinlari
da magdur olmaktadir. Kaybedilenin yakinlar1 biiyiik bir karanlik ve caresizlik i¢inde
birakilmaktadir. BM bildirisinin 1.maddesinde, zorla kaybetmenin hem kaybedilene
hem de ailesine biiyiik acilar verdigi vurgulanmistir. Yukarida Amerikalilararasi
sozlesmede ‘uygun hukuki yollara bagvurunun Oniiniin kapatilmasi’ ifadesi ile
magdurun yakimlarmin da hukuki bagvuru yollarindan mahrum birakilmasina
deginmistik. Gergekten de kaybedilenin yakinlar1 sevdikleri kisiden uzak kalmak,
haber alamamak dolayisiyla biiyiikk bir endise ve korku icinde yagsamak zorunda
birakilmaktadirlar. Bunun yaninda, hukuki ¢6ziim ve ¢are arayisi i¢ine girmeleri de
yaratilan belirsizlik ve inkar sebebiyle engellenmektedir. Kaybedilenin 6ldiiriilmiis
olmas1 halinde ise, yeni bir hayata baslamalar1 zorlagmakta, ayn1 zamanda aileden
birinin 6limii ile ilgili hukuki sonuglarla da basedemez halde kalmaktadirlar.>*
Dolayisiyla gerek bildiride gerekse Amerikalilararasi sézlesmede agik¢a ‘magdur ayni
zamanda kaybedilenin yakinlaridir’ seklinde bir ifadeye rastlanmasa da kaybedilenin

yakinlariin da zorla kaybetmeden dogrudan etkilendikleri agiktir.

BM Soézlesmesine gelince, sozlesmenin hazirlik asamalarinda kaybedilenin
yakinlarimin da zorla kaybetmenin magduru kabul edilip edilmeyecegi tartigma konusu
olmustur. Agirhiktaki gorlis kaybedilenin yakinlarinin(akrabalarimin) da magdur
kategorisinde sayilmasi gerektigini ileri siirse de bir grup ‘kaybedilenin yakinlart’
ifadesinin kimleri kapsayacagi hususunun net olmadigini iddia etmistir. Esler ve
cocuklar yaninda, anne-babanin da yakinlar1 arasinda sayilmasi gerekliligi iddia
edilmigtir. Magdur ifadesi kapsaminin bu sekilde ¢ok genis kalacaginin diisiiniilmesi
tizerine ‘dogrudan magdur’ ve ‘dolaylt magdur’ ifadelerine yer verilmesi tartisma
konusu olmustur. Nihai metinde ise yakinlari(relatives) ibaresinin ¢ok genis kapsamli
bir ifade olmasi dolayisiyla yer almamasma bunun yerine ‘dogrudan zarar gdren

9255

kisi’**® ifadesinin kullanilmasina karar verilmistir.>®

% Brody, Reed/Gonzalez, Felipe; “Nunca Mas: An Analysis of Instruments on Disappearances”,
Human Rights Quarterly, vol.19, The Johns Hopkins University Press, 1997, s.366. Bazen cesede
de ulasilamadig: i¢in, kisiden yillarca haber alinamamasi 6liim karinesi uygulanmasina sebep
olmaktadir.

3 BM sozlesmesi 24/1

236 Vermeulen, Marthe Lot; a.g.e., .62
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Sozlesme biitiinciil bir bakis agisi ile degerlendirildiginde kaybedilenin yakinlarinin
magdur oldugu ¢ok agiktir. Kaybedilenin ailesi ele alindig1 takdirde bu kisilerin bir
¢ok hakkinmn ihlal edildigi de goriilecektir. Oncelikle ger¢egi bilme haklari®’, etkili
bir hukuk yoluna bagvurma haklar1 gibi haklarimin ihalinin yaninda, kaybedilen
kisinin, ailenin ekonomik anlamda ge¢imini saglayan iiyesi olmasi halinde, aile
bireylerinin durumu daha da zorlagmaktadir. Bunun yaninda, zorla kaybetme
uygulamalarinda, ileride AIHM kararlarini incelerken de {izerinde duracagimiz, zorla
kaybedilenin yakinlar1 agisindan ATHS nin iskence yasagini diizenleyen 3.maddesinin

ihlali de s6z konusudur. >

Kaybedilenin yakinlar1 biiylik bir ¢aresizlik icinde
birakildiklar i¢in ve kaybedilenin ne zaman geri donecegini bilememekten, 6ldiiyse
bile cesedine dahi ulasamamaktan dolay1 yasadiklar1 1zdirap dolayisiyla insanlik dig1
ve asagilayict muameleye tabi tutulmaktadirlar. *° BM  sozlesmesinin
24/1.maddesinde “..akibeti heniiz acikliga kavusmamis kisinin yakinlarinin sosyal
giivenlik, mali meseleler, aile hukuku ve miilkiyet haklar1 gibi alanlardaki hukuksal
durumlariyla ilgili gerekli..” adimlarin atilmasi devletlere yiiklenen bir sorumluluk
olarak diizenlenmistir. Gergekten de kaybedilen “ne var ne de yok oldugundan” >
medeni hukuka ait evlilik, miilkiyet yahut velayet gibi bir¢ok hak ve yiikiimliiliik de
sorunlu hale gelmektedir.”*' Dolayistyla, bu gibi problemler kaybedilenin yakinlari
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acisindan inkar edilemez bir magduriyet dogurmaktadir. BM sozlesmesi

bahsettigimiz s6z konusu diizenlemeleri ile kaybedilenin yakinlarini, daha kesin bir

»7 Gergegi bilme hakki(right to truthy BM Zorla kaybetme Sozlesmesi’nin 24/2 maddesinde
diizenlenmistir. “Her magdurun zorla kaybetme olayinin cereyan ettigi kosullari, yapilan
sorusturmanin ilerlemesini ve sonuglarint ve kaybolan kisginin akibetini bilme hakki vardir. Taraf
devletlerden her biri bunlarin saglanmasi igin gerekli onlemleri alacaktir.” Gergegi Bilme Hakkina
iliskin detayli bilgi i¢in; BM Insan Haklar1 Konseyi’nin 2008 tarihli, 9/11 sayili kararma(resolution)
da bakilabilir. (A/HRC/RES/9/11)

¥ Avrupa Konseyi genelinde aslinda ATHM"nin benimsemis oldugu magdurluk kriterleri, yayinlanmis
olan ‘Kabul Edilebilirlik Kriterlerine Iliskin Rehber(Practical Guide on Admissibility Criteria)’de
sayilmistir.(s.14)  http://www.echr.coe.int/Documents/Admissibility guide. = Bu  rehberde
magdurdan ne anlasilmasi gerektigi, bu baglamda da dogrudan magdur, dolayli magdur ayrimina
yer verilmistir. Bu kriterler cercevesinde bakildiginda, zorla kaybetme AIHS de diizenlenmese de,
diger hak ihlalleri bakimindan dolayli magdur olarak, kaybedilenin yakinlarinin bagvuru haklari
bulunmaktadir.

% ATHM’nin Timurtas/Tiirkiye kararinda, kaybedilenin yakinlar1 agisindan ATHS nin iskence yasagini
diizenleyen 3.maddesinin ihlaline hiikkmedilmistir.

20 Alpkaya, Gokgen; “Uluslararast Hukukta Zorla Kaybetmeler”, s.55

1 BM Zorla Kaybetmeye Karst Calisma Grubunun 2011 tarihli ‘Zorla kaybetme baglaminda hukuk

oniinde kisi olarak taninma hakkina iliskin Genel Yorumu, prg.5,

http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Disappearances/GCRecognition.pdf.  (Erisim  Tarihi:

10.08.2015)

Tiirkiye Insan Haklar1 Kurumu’nun hazirlamis oldugu Sanliurfa/Siverek Inceleme Raporunda, ki

toplu mezarlara iligkindir, uluslararasi1 hukuk g¢ergevesinde degerlendirme yapilirken, kayip

ailelerinin de magdur kabul edilmesi gerektigine deginilmistir(s.5).
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ifade ile ‘durumdan dogrudan zarar goren kisileri’ magdur olarak kabul etmekte ve
devletlere bu konuda diizenleme yapma, bu kisilerin hak ihlallerinin ortadan

kaldirilmasi ya da tazmin edilmesi konusunda yiikiimliiliik yiiklemektedir.**®

d. Kast Acisindan Zorla Kaybetme
Genel olarak, “kast sugun kanuni tanimindaki unsurlarin bilerek ve istenerek

gergeklestirilmesidir.”*%*

Kast i¢in bilme ve isteme unsurlarinin birlikte bulunmasi
gerekir.?® Fail, sugu olusturan unsurlari bildigi gibi, bunlarmn ger¢eklesmesini de
istemelidir ki kastin varligindan s6z edelim. Zorla kaybetme ac¢isindan kasta gelince;
magdurun hukukun korumasi disina ¢ikarilmasi kasti, zorla kaybetme agisindan
olmazsa olmaz sartlar arasinda degildir. Yani tanimda yer alan unsurlar tasiyan bir
eylem, amaca ya da kasta bakilmaksizin zorla kaybetme olarak kabul edilir. Gerek BM
bildirisinde ya da sézlesmesinde, gerekse Amerikalilararasi sozlesmede kasttan s6z
edilmemistir. Buna ragmen kastin aranmadigini agik¢a sdyleyebilmemizin dayanagi
BM Calisma Grubu’nun ‘Zorla Kaybetmenin Tanimima Iliskin Genel Yorum’unda,
hukukun korumasi digina ¢ikarma eyleminin zorla kaybetmenin sonucu seklinde bir
eylem oldugunu belirtmesidir. Calisma grubu zorla kaybetme vakalarini kabul
ederken, failin magduru hukukun korumasi disina ¢ikarma kastinin varliginin ispat

edilmesini yahut belirtilmesini gerekli gormemekte bu hususu aramadan kabul

etmektedir.?%¢

Roma statlisii bu konuda s6z konusu metinlerden ayrilmaktadir. Statliniin
7/2.maddesinde zorla kaybetme tanimlanirken ‘kisinin hukukun korumasi digina
cikarilmasi kastiyla’ ifadesi kullanilmistir. Dolayisiyla Roma statiisii, insanliga karsi
su¢ kapsaminda degerlendirilmesi acisindan zorla kaybetmede, hukukun korumasi

disina ¢ikarma kastini aramaktadir.>®’

Kanimizca, kastin aranmiyor olusu, zorla kaybetmenin kasti barindirmiyor oldugu
anlamma gelmez. BM Calisma Grubu’nun Genel Yorumunda, bu husustan

bahsedilmesi, vakalar1 kabul ederken kastin kanitlanmasinin sart kosulmadigini

203 BM Sozlesmesi 24.madde

264 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun 21/1.maddesi

295 K oca, Mahmut/Uziilmez, ilhan; Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s.143

2% General Comment on Definition of Enforced Disappearance, 2007, A/HRC/7/2, prg.5.

%7 General Comment on Definition of Enforced Disappearance, 2007, A/HRC/7/2, preamble
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belirtmek amacindan hasil olmustur. Zorla kaybetmenin en temel unsuru olan hukukun
korumasi1 disina ¢ikarma eyleminin kasit olmadan yapilmast miimkiin
gorinmemektedir. Bir kisiyi hukuka uygun yolla baslamis olsa bile dzgiirligiinden
yoksun birakma devaminda bu eylemi reddetme yahut kisinin nerede oldugunu
gizleme fiilleri dogas1 geregi kasti icerir. Yani failin kasti, magdurun hukukun
korumas1 digina ¢ikarilmasi fiilinde ve kavram itibariyle zorla kaybetme taniminda
zaten miindemi¢ oldugu i¢in, kastin ayrica ek bir gereklilik, bir sart olarak aranmasi
yersiz olacaktir.”®® Ayrica kastin kanitlanmasimin zorlugu ve zorla kaybetme eylemine
sucun farkli agamalarinda katilan kisiler a¢isindan hukukun korumasi digina ¢ikarma
kast1 her zaman aranamayacagindan, kast zorla kaybetme i¢in objektif olarak aranan

bir sart sayilmamustir.”®

e. Zorla Kaybetme’nin Siiregiden Ihlal Ozelligi ve Zamanasim

i. Siiregiden Thlal ve Belirsizlik Ozelligi

Zorla kaybetmenin en 6nde gelen 6zelliklerinden biri devam eden, uzun siireli bir ihlal
olusudur. BM Bildirisi 17.maddesinde, zorla kaybetmeyi gerceklestirenlerin
isledikleri sugun, kaybedilen kisilerin durumu ve yeri hakkinda bilgi verilmedigi, bu
husus inkar edildigi ve ger¢ek agikliga kavusmadig: siirece ‘devam eden’*’ bir sug
olarak kabul edilecegi ifade edilmistir. Amerikalilararasi sdzlesmenin 3.maddesinde
de ihlalin, kaybedilenin akibeti ve nerede oldugu belli olana kadar devam etmis kabul
edilecegi belirtilmistir. BM sozlesmesinin 8.maddesinde zorla kaybetme ile ilgili
zamanasimi siiresinden bahsedilirken, eylemin ‘devam eden dogasi geregi’ ifadesine
yer verilmistir. Zorla kaybetme uygulamasinin siiregiden, bir siire devam eden ihlal
olma ozelligi 6nem arzeder. Ihlal, kisinin 6zgiirliigiinden yoksun birakilmastyla
baslayip, tamamlanincaya yani kisinin akibeti hakkinda ya da nerede olduguyla ilgili
devletin bilgi vermesine, 6zgiirliigiinden yoksun birakma eylemini kabul etmesine

yahut cesedin bulunmasi anina kadar siirer.””' Ancak, bitis an1 olarak ger¢egin agikliga

28 BM Insan Haklar1 Komisyonu 62.oturum/ ‘Report of the Intersessional Open-ended Working Group

to Elaborate a Draft Legally Binding Normative Instrument fot the Protection of All Persons from
the Enforced Disappearance’, prg.96, E/CN.4/2006/57, http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G06/105/61/PDF/G0610561.pdf.  (erisim  tarihi:  10.08.2015);
Kyriakou, Nikolas; a.g.e., 5.443

Kirsten, Anderson; a.g.e., , s. 271

Eylemin devam eden, siiregiden bir fiil olma 6zelligi agisindan ‘continuous nature of..’, ‘continuous
violation’ ve ‘continuous crime’ terimleri kullanilmaktadir.

" Alpkaya, Gokgen; “Uluslararast Hukukta Zorla Kaybetmeler”, s.56
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kavusmasi kabul edilse de bu kavramdan anlagilmasi gerekenin i{izerinde durmakta
fayda vardir. Ornegin, zorla kaybetme 6liimle sonuglanmis oldugu takdirde, cesedin
kimliginin tespiti ve yakinlarina teslimi bitis an1 olarak kabul edilmelidir. Ayni sekilde
devlet gorevlilerinin sirf eylemlerini kabul etmesi bitig an1 olarak yeterli olmayip,
kisinin nerede ve ne sekilde olduguyla ilgili bilgi verilmesi, yakinlari ile iletisiminin
saglanmasi durumu bitis anidir.”’* Zorla kaybetmenin ‘siiregiden ihlal’ 6zelligi zaman
asim1 konusunda da, daha uzun bir limit belirlenmesini gerektirmektedir. Bu durum
magdurlar acisindan avantaj saglamaktadir. Clinkii, sikayette bulunmak, yargi siirecini
baslatmak icin, daha uzun bir siireleri olacaktir.””> Dolayistyla, zorla kaybetmenin bu

ozelligi cezasizlik sorununun 6niine gegilmesi i¢in 6nemli bir unsur olarak goriilebilir.

Zorla kaybetmenin muhakkak uzun bir siireye yayilmasi sart midir? Kisa siiren bir
zorla kaybetme vakasinda yaklasim nasil olacaktir? Boyle bir durumda, 6rnegin, kisi
eylemin gerceklesmesinden bir hafta sonra ortaya ciksa, ya da bir iki gilin i¢inde
bulunsa bile, siiregiden belirsizlik sartin1 saglamamasi sebebiyle zorla kaybetme
kapsaminda olmadigin1 sdyleyemeyiz. Yukarida degindigimiz tanimda gegen
goriinim seklini ve sartlar1 tagimasi halinde, kisa siireli de olsa zorla kaybetme
gerceklesmis demektir. Bu konuda, tartisma magdurluk hususunda ortaya ¢ikabilir.
Yani kaybedilenin yakinlarimin uzun stireli bir belirsizlik ve 1zdirap icinde
kalmadiklar1 i¢in magdur kategorisinde degerlendirilip degerlendirilmeyecekleri
sorunu tartigilabilir. AIHM’nin bu konudaki yaklasimi, kaybedilenin yakinlarinin
yasadiklar1 1zdirap esiginin, insanlik dist muamele boyutuna varip varmadigini

incelemek olmaktadir.”’*

Zorla kaybetmenin siiregiden ihlal olma o6zelliginin, geriye yliriimezlik prensibi
dolayisiyla bazi sonuglari olacaktir.””> Oncelikle 1969 tarihli ‘S6zlesmeler Hukukuna
Iliskin Viyana Konvansiyonu’ 28.maddesinde, ‘sdzlesmeler yiiriiliige girdigi tarihten
sonraki olaylara uygulanir, devletler dnceki olaylardan dolay1 s6zlesme kapsaminda
sorumlu tutulamaz’ igerigini barindirmaktadir. Uygulamada da, devletlerin bir

sOzlesmeyi imzalarken, sozlesmenin yiiriirlige girdigi tarihten sonraki olaylara

72 Vermeulen, Marthe Lot; a.g.e., s.446

273 Brody, Reed/Gonzalez, Felipe; a.g.e., s.389

2™ Vermeulen, Marthe Lot; a.g.e., s.449

" Bu paragrafta Calisma Grubu’nun genel yorumundaki tartismay: ele almaktayiz; A/HRC/16/48,
p.11,12
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uygulanmasi anlaminda cekince koyabildiklerini gériiyoruz. Buna ek olarak insan
Haklar1 Evrensel Bildirisi’nde(m.11/2) ¢ok temel bir prensip olan geriye yiiriimezlik
tarif edilmekte ve ‘hi¢ kimsenin eylemi gerceklestirdiginde ulusal ve uluslararasi
hukukta sug teskil etmeyen bir fiilden dolayi, daha sonra sorumlu tutulamayacagi’
acikca ifade edilmistir. Biitiin bu bahsedilen kurallar ve ilkeler mevcutken, zorla
kaybetmenin dogasinda bulunan siiregiden ihlal 6zelliginin nasil sonuclari olacaktir?
Ornegin, sbzlesmenin onaylanmasindan oOnceki zorla kaybetme vakalari nasil
degerlendirilecektir? BM Calisma Grubu 2011 tarihli genel yorumunda s6z, konusu
sugun bu Ozelliginin, yukaridaki verdigimiz prensipler c¢ercevesinde nasil
yorumlanmas1 gerektigi iizerinde durmustur. Zorla kaybetme dogasi geregi devam
eden ihlal niteligi tasimaktadir. Dolayisiyla ihlal (gézalt1 yahut herhangi bir sekilde
ozgiirliigiinden yoksun birakma yoluyla) basladiktan sonra, tamamlanana®’® kadar
gecen slirecte sOzlesmenin onaylanmasi halinde, taraf devletler zorla kaybetme
sucuyla ilgili sorumlu tutulacaklardir. Yani sézlesmenin onaylanmasindan onceki
ihlallerden de devletlerin sorumlu tutulacagi kabul edilmektedir. Bu baglamda devam
eden ihlal niteligi geriye yiirlimezlik acisindan da bir sorun teskil etmemekte, zira,
zorla kaybetme sugunun onceden baglasa bile, s6zlesmenin onaylanmasindan sonra
tamamlanmas1 yeterli olacaktir. Ceza hukuku kapsaminda da sorumlu tutmak ve
cezalandirmak icin geriye ylirlimezlik acisindan bir engel bulunmamaktadir. Nitekim
su¢ boliinebilir olmadigi i¢in, suglama zorla kaybetmeyi biitlin olarak kapsayacaktir.
Biitlin bunlara bagl olarak da, onaydan dnce meydana gelen vakalarla ilgili, zorla
kaybetmeyle ilgili denetim organinin yetkisini kabule iliskin s6zlesmeye konulan
cekinceler, onaydan sonra devam eden durumlarla ilgili bir engel teskil etmeyecek
sekilde yorumlanmalidir.*”’ Yani sézlesmeye konulan ¢ekinceler, ancak sézlesmenin
onaylanmasindan 6nce tamamlanmis ve basvuru i¢in de zamanagimini doldurmus olan

vakalar icin gegerli olacaktir.

ii. Zorla Kaybetmede Zamanasimi

Zorla kaybetmeyle alakali zaman asim1 BM s6zlesmesi 8.maddesinde diizenlenmistir.

“5.madde hiikiimleri sakli kalmak iizere:

*7® Sugun tamamlanmasindan kasit, devletin gozalti durumunu kabul etmesi yahut kisinin akibeti ya da
nerde olduguyla ilgili bilgi vermesi anidir(A/HRC/16/48, p.11).
77 A/JHRC/16/48, p.12
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1. Zorla kaybetme olaylarinda zaman asimi uygulayan bir taraf devlet, cezai
kovusturma agisindan bu stire i¢in asagidaki hususlar: gozetecektir:

(a) Zaman asimi stiresinin uzun ve fiilin agirligi ile orantili olarak belirlenmesi;

(b) Fiilin siireklilik tasimasi durumu da goz oniine alinarak, zaman asimi siiresinin
kaybedilme fiilinin sona erdigi tarihten itibaren baglatilmasi.

2.Taraf devletlerden her biri, zaman asimi siiresi iginde zorla kaybetme magdurlarinin

etkili ¢oziim yollarina iliskin haklarini garanti etmelidirler.”

Madde metninin basindaki 5.maddeye yapilan atif ile kastedilen, zorla kaybedilmenin
sistematik ve yaygin sekilde uygulanmasi halinde insanliga kars1 sug sayilacagi, boyle
bir durumda da zaman agiminin uygulanmayacagidir. Dolayistyla 8.maddede insanliga
kars1 su¢ sayilmayan zorla kaybetme uygulamalari ele alinacaktir. Madde metninde ii¢

onemli nokta lizerinde durulmustur.

ik olarak, zaman asimi siiresi olabildigince uzun ve fiilin agirhigi>’® ile orantili
olmalidir. S6zlesmenin hazirlik ¢alismalarinda, suan madde metninde yer alan ‘..ile
orantil’’ ibaresi yerine ‘maksimum uzunlukta bir siire’ ifadesinin kullanilmasi
giindeme gelmisse de*”’, sézlesmenin nihai halinde fiilin agirlig1 ile orantili ve uzun
bir siire Ongoriilmiistiir. Uzun bir siire Ongoriilmektedir ¢iinkii zorla kaybetme
magdurlarinin hak arayislarinin engellenmesi ve devletin izledigi inkar politikas1 gibi
sebeplerle yargilama oldukca uzun siirede sonuglanmaktadir. Ayni zamanda, zorla
kaybetme sugunun, iskence ya da keyfi 6ldiirmeler gibi agir ihlaller arasinda yer almasi
dolayisiyla, taraf devletlerin zaman asimi1 konusunda da bu suclarla benzer nitelikte

. % % P 280
siire ongormeleri onem arzeder.

Ikinci olarak, zaman asimu siiresi kaybedilme fiilinin sona erdigi tarihten itibaren
baglatilmalidir. Buradaki 6nemli husus, kaybedilme eyleminin sona erme anini tespit
edebilmektir. Yukarida da degindigimiz gibi, kaybedilenin akibetinin agikliga

kavusmasi eylemin bitig an1 olarak kabul edilir. Daha somut bir ifade ile kaybedilenin

*78 Zorla kaybetme BM calisma grubunun zorla kaybetmenin tamimina iliskin genel yorumunda ‘agir

ihlal’ ‘agir tehdit’ (grave violation/threat) gibi sifatlarla kullanilmistir.
http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Disappearances/General CommentsDisappearances_en.pdf.,
prg.31,32. (erigim tarihi: 11.08.2015)
Vermeulen, Marthe Lot; a.g.e., s.83
Vermeulen, Marthe Lot; a.g.e., s.475
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sag yahut 6li olarak bulunmasi durumu esas alinacaktir. Zorla kaybetme eyleminin
bitis aninin, zaman agimiin baglangict kabul edilmesi elbette ki magdur lehine bir
diizenlemedir. Ciinkii, zorla kaybetme dogasi geregi genellikle uzun siiren, devamli
bir ihlaldir. Dolayisiyla, zaman asimi kisinin 6zgiirliiglinden yoksun birakilma ani ile

baslatilirsa, bu durum magdurlarin hak arayis1 6niinde ciddi bir engel olugturacaktir.

S6zlesmenin 8.maddesindeki tgiinci ve son Onemli nokta ise, taraf devletlere
yiiklenen, zaman asimi siiresi i¢inde magdurlarin Ozellikle etkili ¢oziim
yollarma(effective remedy) basvurma haklarmi kullanmalarin1 saglamaktir. Bu
yiikiimliiliik, devletin, magdurlarin zarar ve acilarii etkili sekilde telafi etmesini
gerektirir. Etkili ¢6zlim(care) saglanmasi, muhtemel adli ve idari tazminat yollar1

yaninda, cezai yargilamay1 ve yaptirimlari da igerir.”'

3. Zorla Kaybetme’nin Fail-i Mechuller ve Siyasi Cinayetlerden Ayrilmasi

Zorla kaybetme iginde bir ¢ok hak ihlalini barindirdig1 i¢in, kategori olarak siyasi
cinayetler ve fail-i meghul cinayetler ile de yakin iligkisi oldugu i¢in bazen bu
eylemlerle karigtirllmaktadir. Fakat yukarida da bahsettigimiz gibi zorla kaybetme
kendi basina tipik ve digerlerinden ayr1 bir sug teskil eder. Zorla kaybetmenin kendine
has 0zelliklerini yani goriiniim seklini yukarida incelemistik. Faili mechul cinayetler
ve siyasi cinayetler genellikle ¢ogu iilkede devletle baglantist oldugu iddia edilen,
boyle olduguna inanilan ve gercekten de bazen netice itibariyle failin devletle
baglantis1 oldugu kanitlanan cinayetlerdir. Bazi donemlerde devlet politikas1 yani bir
cesit devlet pratigi olarak ortaya ¢iktigi da kabul edilebilir. Fakat bunun her zaman,
devletle baglantili ya da devletin destegini, rizasin1 alan kisi ya da gruplarca
uygulandigini kabul etmek yanlis olacaktir. Zorla kaybetmenin aksine failin devletle
baglantili olmasi unsurlardan biri degildir. Siyasal bir Ogrgiitlenme tarafindan
islenebilir fakat muhakkak devlet ajanlar1 eliyle yahut devlet destekli gruplarca
islenmesi sart degildir. *** Siyasi ya da ideolojik bir amagla islenip, failinin

belirlenememesi yeterlidir.
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Vermeulen, Marthe Lot; a.g.e., s.475

“Ulkemizin Cesitli Yorelerinde Islenmis Faili Mechul Siyasi Cinayetler Konusunda Meclis
Arastirma Komisyonu Raporu’nda”(12.10.1995) ‘iyi egitilmis, disiplinli ve gii¢lii odaklarca
desteklenen orgiit ve orgiitlenmeler’ tarafindan bu cinayetlerin islendigi ifade edilmistir. Yine ayni
raporda ‘bunlarin arkasinda birbiriyle i¢ ige gegmis cok cesitli siyasal motifler, iliskiler ve
orgiitlenmeler mevcuttur’ ifadelerine yer verilmistir.(s.1,2)
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Amag bakimindan iki pratik de benzerlik gosterebilir. Genellikle faili mechul siyasi
cinayetlerde, ililkede uygulanan rejime olan inanci sarsmak, demokratik rejimi
zayiflatmak, iilkede istikrar ve dengenin bozulmasini saglamak amaglanmaktadir.**’
Bunun yaninda siyasi cinayetlerde bir siyasi gorilisli savunan insanlarin susturulmasi
da amagclanabilir. Yani, kanimizca TBMM raporunda bahsedildigi gibi sirf iilkedeki
rejime ya da istikrara yonelik genis capta bir saldiri amacindan ziyade bir inanig bir
ideoloji ya da siyasi bir goriisli savunan kisi ya da gruplar1 korkutmak ya da bastirmak
da amaglanabilir. Bu ylizden de, bu goriislere muhalif kisilerce sirf diigmanlik
sebebiyle de islenebilir. Zorla kaybetmede de belirli gruplar arasinda korku yaratmak,
gozdagr vermek gibi yollarla itaati saglamak amag¢ edinilmistir. Zorla kaybetme
devletlerin bir durumla bas etme yontemi olarak da karsimiza ¢ikmaktadir. Kargimiza
cikan uygulamalarda, devletler diisman olarak gordiigii ya da diisman ilan ettigi, diizen
ve istikrar i¢in tehlike arzettigini diisiindigii kisilere karsi s6z konusu pratige

basvurmaktadirlar.

Diger bir husus, zorla kaybetmenin aksine, fail-i mechul ya da siyasi cinayetlerde
magdurun/maktuliin uzun siireli olarak 6zgiirliiglinden yoksun birakilmasi durumu s6z
konusu degildir. Ayrica zorla kaybetme uygulamalarinda ceset her zaman
bulunamayabilir. Kisinin akibeti belirsizdir. Oysa digerlerinde adiyla da miisemma
sekilde bir cinayet s6z konusudur. Yani 6liim kesin olup, failin kim oldugu konusu
belirsizdir. Genellikle uygulamada, o6zellikle bu konuda calisan insan haklar
dernekleri ya da kurumlarinin zorla kaybetmeyle ilgili kayit ya da raporlarina gegen
bagvurular, cesedin bulunmasi halinde, fail-i mechul cinayetler kategorisine
aktarilabilmektedir. Kanimizca bu yerinde bir uygulama gibi goriinmemektedir. Zorla
kaybetme hem uygulanis hem de faili bu uygulamaya gotiiren amag agisindan farklilik
gostermektedir. Zorla kaybetme anlik bir eylem olmayip belli bir siireye yayilmis
sekilde uygulanir. Oysa faili mechul ya da siyasi cinayetlerde kisiyi bir siireligine
ozgirliigiinden yoksun birakarak hukukun korumasi disina ¢ikarma amaci yoktur.

Anlik eylemlerle kisinin hayatina son vermeden ibarettir.

31995 tarihli TBMM Calisma Komisyonu Raporu
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Ayrica zorla kaybetmede, ceset bulunsa dahi, kaybedilenin yakinlar1 agisindan o ana
kadar yani arayis siireci boyunca kaybedilme pratigi olusmus durumdadir. Kaybedilen
kisi devlet ajanlar tarafindan yahut dolayli da olsa devlet destegi ile hareket eden
kisilerce alindig1 i¢in, bedeni bulunsa bile o vakte kadar nerede tutuldugu, nasil bir
muameleye ugradigi, ne sekilde hayatina son wverildigi gibi hususlar belirsiz
kaldigindan zorla kaybetme sucu olusmustur.”® Bu anlamda, cesedi bulunan zorla
kaybedilenlerin, fail-i mec¢hul cinayetlerle benzerligi asikar olsa da, diger bazi
unsurlartyla farklilagtig1 i¢in, zorla kaybetme olarak kabul edilmesi ve bu kategoride

degerlendirilmesi gerektigi kanaatindeyiz.

4. Zorla Kaybetme’nin Insanhiga Karsi Su¢ Kategorisinde Degerlendirilmesi

Zorla kaybetme yaygin ve sistematik sekilde uygulandigi takdirde uluslararasi ceza
hukuku baglaminda insanliga karsi suc teskil etmektedir. BM bildirisinin giris
kisminda, “Zorla kaybedilmenin hukukun istiinliigli, insan haklar1 ve temel
ozgirliikklere saygi gostermekle yiikiimlii her toplumun en derin degerlerini
baltalamakta oldugunu ve bu tiir eylemlerin sistematik olarak yapilmasinin insanliga
karst bir su¢ olusturdugunu bilerek..”ifadelerine yer verilmistir. Ayni sekilde
l.maddesinde insanliga karsi su¢ oldugu tekrar edilmistir. Buna ek olarak,
Amerikalilararast sozlesmenin ve BM sodzlesmesinin giris kisminda, ayni zamanda
BM sozlesmesinin 5.maddesi ile, zorla kaybetmenin insanliga karsi su¢ oldugu hiikme
baglanmistir. Roma Statiisii ise bu hususta diger soézlesmelerden daha detayl
diizenlemeye gitmistir. Bu durumda, oncelikle insanliga karsi su¢ kavrami {izerinde

durmak gerekmektedir.

Insanliga kars: sug, tiim insanlig1 magdur etmek, insanogluna diismanlik etmek gibi
anlamlara gelmektedir.”® Kanimizca, insanliga kars: sug ile ifade edilmek isteneni
anlamak icin dncelikle neden bir kisiye ya da gruba degil de ‘insanliga’ ifadesinin
tercih edildigini irdelemek gerekir. Insanlik ilk insandan itibaren giiniimiize kadar ve
gelecekteki insanlar1 da kapsayan insan kitlesini yani insanoglunu ifade eder.
Dolayistyla aslinda bu kitleye karsi sug, insan olmanin degerlerine, insan onuruna

aykir1 hareket ederek sug islemektir. Bu sucu olusturan eylemin niteligi, insan onuruna

% http://www.zorlakaybetmeler.org/aboutus.php. (erigim tarihi: 14.08.2015)
%5 Geras, Norman; Crime Against Humanity-Birth of a Concept, Manchester University Press, 2011,
s. 34,35.
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zarar vererek insanlif1 asagilar mahiyette goriilmektedir. Insan olmanin anlamiyla
ortismeyen faaliyette bulunarak tiim insanliga diismanlik etmek bu kapsamda

distiniilebilir.

Bir eylemin insanliga kars1 su¢ sayilmasi i¢in bir bolge ya da iilkede, herhangi bir sivil
topluluga kars1 yaygin veya sistematik bir saldirinin pargasi olarak uygulaniyor olmasi
gerekmektedir. Uygulamanin sistematik olmasiyla kastedilen; kamusal ya da 6zel bir
otoritenin dahil oldugu, genel politika haline gelen, organize ve diizenli bir sistemin
izlenmesidir. Yaygin(widespread) olarak uygulanmasi ise; kitlesel bir magdur grubuna
kars1 dogrudan, agir bir ciddiyeti olan biiyiik ¢apta, devamli ve genis kapsaml bir

eylem seklinde uygulanmasi anlamina gelir.>*

Zorla kaybetmenin insanliga kars1 su¢ baglaminda degerlendirilmesi agisindan diger
sozlesmelere gére Roma Statiisiinde belirtilen farkli noktalardan ikisi de daha 6nce de
ilgili bagliklar altinda kisaca degindigimiz faillik ve kast unsurlaridir. Faillik agisindan,
Roma Statiisii, devletle herhangi bir sekilde baglantis1 olmayan politik olsun ya da
olmasin herhangi bir grubun tipe uygun hareketini de zorla kaybetme kapsaminda
saymaktadir. Yani, bu su¢ devlet gorevlisi, devletin yetkilendirmesi, destegi veya
onay1 ile hareket etmeyen kisi veya gruplarca da islenebilir. Ancak kabul etmek gerekir
ki sistematik ve yaygin sekilde uygulanabilmesi i¢in en azindan giicii bu uygulamaya
yetecek kadar orgiitlenmis bir grup olmasi sarttir. **’ Bundan baska, diger
sozlesmelerden farkli olarak, Roma Statiisii “belirsiz siireli hukukun korumasi digina

¢ikarma kast:”*™®

aramaktadir. Kanimizca, kast unsuru oldukea siibjektif bir unsurdur.
Yani zorla kaybetmenin ¢ogu yoniiyle diger bazi suglarla benzerlik gosterdigini
diistiniirsek kastin zorla kaybetme yoniinde oldugunun ispati oldukga zordur. ¥
Ornegin, bir kisiyi, zorla kaybetme sugunu isleme kast1 giitmeden, arkasinda iz
birakmaksizin, tehdit, korkutma hatta 6ldiirmek i¢in dahi, gizli bir yere gotiirmek
miimkiin olabilir. Dolayisiyla, kast1 sugun varligi icin sart olarak ele alirsak, failin

zorla kaybetme kastin1 tagimadan tipik eylemleri gerceklestirdigini iddia etmesi

286 Kirsten, Anderson; a.g.e., s.258

287 Byron, Christine; a.g.e., s.202-205
%% Roma Statiisii 7/2(i)
289 Kirsten, Anderson; a.g.e., s.259
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halinde aksini ispat zorlasacaktir. Roma statiisii 30.maddede manevi unsur baglig

altinda kasttan ne anlasilacagini diizenlemistir:

... bir sahsin asagidaki durumlarda kasten hareket ettigi varsayilir:
(a) hareketle ilgili olarak, sahsin hareket i¢inde olmayr amaglamasi,
(b) netice ile ilgili olarak, sahsin o neticeye sebep olmayr amaglamast veya neticenin

hareketin olagan sonucu olarak gercekleseceginin farkinda olmast.

Bu maddenin amacina uygun olarak “bilgi”, hareketin olagan sonucu olarak bir
durumun mevcut oldugunun veya bir sonu¢ doguracaginin farkinda olunmasi
demektir.” Bu maddeden anlasilan, kast agisindan failin gerceklestirdigi eylemin bir
sonu¢ doguracagini bilmesi yeterli olacaktir ki, zorla kaybetme baglaminda hukukun
korumasi disina ¢ikarma sonucunun meydana gelecegi fail tarafindan elbette
bilinebilir. Yani failin sug ile saldir1 arasindaki baglantiy1 bilmesi yeterli olup, burada

ayrica, ornegin soykirim sugunda oldugu gibi 6zel bir kast aranmamaktadir.>*

Son olarak, insanliga karst suc¢ kategorisinde degerlendirilmesi halinde zorla
kaybetme, Roma statiisii ile diger sdzlesmelerden ayri olarak, sahsi cezai sorumluluk
doguran bir su¢ haline gelmistir. Ciinkii, Uluslararas1 Ceza Hukuku baglaminda bir
suc olarak ele alinmaktadir. Diger s6zlesmelerde ise devlet sorumlulugu s6z konusu

olmakta, kisiler sahsi olarak sorumlu tutulmamaktadir.

II- BM Herkesin Zorla Kaybetmeye Karsi Korunmasina fliskin Uluslararasi
Sozlesme ve Getirdigi Koruma Mekanizmasi
A.Genel Olarak BM Herkesin Zorla Kaybetmeye Karsi Korunmasina iligkin
Uluslararasi Sozlesme
BM sozlesmesi zorla kaybetmeyle alakali en giincel ve etkili diizenlemedir. Etkili
olusu gerek daha detayli ve sirf zorla kaybetmeye hasredilmis tek uluslararasi
sozlesme olmasindan ve ashinda siirlanamayan bir hak tanimlamis olmasindan®’,

gerekse getirdigi koruma mekanizmasinin  giicli  olmasindan  dolayidir.

20 Sevdiren, Oznur; Tiirkiye’nin Cezasizhk Mevzuati, Hakikat Adalet Hafiza Merkezi, Istanbul 2015,
s.27

#1 Sozlesme “zorla kaybetmeye maruz birakilmama” seklinde smirlanamayan(non-derogable) bir hak
tanimlamigtir. (bkz; Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights, Enforced
or Involuntary Disappearences, Fact Sheet 6/rev.3, p.8)
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Amerikalilararas1 Sozlesme de sadece zorla kaybetmeye iliskindir, fakat, BM
so0zlesmesine gore bolgesel yani dar olgekli kalmasi BM soézlesmesini daha giiclii ve

genis kapsamli hale getirmektedir.

Kayiplarla miicadele hususunda uluslararasi kapsamda sozlesme taslagi olusturma
girisimi 1981 yilinda bir kolokyum ile, ilk olarak Paris Barosu Insan Haklar1 Enstitiisii
tarafindan baslatilmistir. **> 1992°de ilan edilen BM Bildirisine kadar da birgok
uluslararasi toplanti ve ¢alisma yapilmistir. BM Soézlesmesinin ¢aligmalarina ise 2002
yilinda BM Insan Haklar1 Komisyonu Calisma Grubu liderliginde baslanmugtir.>”
Sozlesme 20 Aralik 2006 yilinda BM genel kurulu tarafindan kabul edilmistir.
S6zlesme’nin kabuliinde Latin Amerika Kay1p Tutsak Aileleri Federasyonu®* 6nemli
rol oynamustir.”®> 6 Subat 2007°de imzaya agilmus, 23 Aralik 2010 tarihinde de 20
devletin taraf olmasi sartin1 saglayip ytrtirliige girmistir. S6zlesmeyi imzalayan 94,
onaylayarak taraf olan 48 iilke mevcuttur.””® Tiirkiye sézlesmeyi imzalamamis ve

onaylamamigtir.

Tam adi, Herkesin Zorla Kaybetmeye Kars1 Korunmasina Dair Uluslararas1 S6zlesme
olan s6z konusu BM so6zlesmesi, giris ve buna ek ii¢ ayr1 boliimden olusup, toplam 45
madde olarak diizenlenmistir. Birinci bolimde genel itibariyle zorla kaybetme
tanimlanmis, bu uygulamanin yasak oldugu ve ihlalinin sorumluluk dogurdugu
belirtilmis, devletlerin i¢ hukuklarinda zorla kaybetmeyi su¢ olarak diizenlemeleri ve
yaptirima baglamalarmin gerekliligi vurgulanmig, almalar1 gereken onlemler hilkme
baglanmustir. Ikinci boliimde sozlesme ile getirilen koruma mekanizmasindan yani
Zorla Kaybetme’ye Kars: Komite’den®”’, bu Komitenin kimlerden ve nasil olusacagi,

Komitenin gérev ve yetkilerinin neler olacagindan bahsedilmistir. Uciincii ve son

2 C. Callejon, “Une immense lacune du droit international comblée avec le nouvel instrument des
Nations Unies pour la protection de toutes les personnes contre les disparitions forcées”, Revue
Trimestrielle des Droits de I'Homme (RTDH), 2006/66, s. 339. (Aktaran; Dinger, Hiilya; a.g.e., s.7)
Dinger, Hiilya; a.g.e., s.7

The Latin Amerikan Federation of Associations of Relatives of Detainees-Disappeared(FEDEFAM);
Latin Amerika ve Karayip iilkelerindeki kayip aileleleri ve yakinlarmin kurdugu dernekler
tarafindan 1981 yilinda olusturulmus bir federasyondur. Zorla kaybetmenin tartigilabilmesi igin
kamusal duyarlilik olusturmustur. Kuruldugu yil iginde resmi bir statii kazanmistir. BM Ekonomik
ve Sosyal Konsey(ECOSOC)’de danigsman statiisiine de sahip olan bagimsiz bir kurulustur.

% Brody, Reed/Gonzalez, Felipe;a.g.e, $.369

*®Imzalayan ve onaylayan devletler icin bkz:
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-
16&chapter=4&lang=en.

7 Committee on Enforced Disappearances (bundan sonra sadece “Komite” olarak anilacaktir.)
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boliimde ise usulle alakali, s6zlesmenin baglayiciligi, kabul ve onaya iligkin hususlar

hiilkme baglanmistir.

B. Uluslararasi Olcekte Bir Koruma ve izleme Mekanizmasi: Zorla Kaybetmeye
Kars1 Komite

BM sozlesmesi zorla kaybetmeyle alakali en etkili sdzlesme olma 6zelligini,
uluslararasi olusuna ek olarak, getirdigi hususi koruma ve izleme mekanizmasindan
da alir. Komite’nin(CED/Committee of Enforced Disappearances) kabulii ile ilgili
olarak devletler arasinda farkli tartigmalar ve Oneriler ortaya c¢ikmistir. Bir grup,
sozlesmenin getirdigi yiikiimliiliiklerin denetlenmesi gérevinin BM Insan Haklari
Komitesi biinyesinde olmasini, dolayisiyla, zorla kaybetmeyle ilgili sézlesmenin, BM
Siyasal ve Kisisel Haklar Sozlesmesine ek bir protokol olarak diizenlenmesini
giindeme getirmislerdir. Ancak kabul goren yaklagim, zorla kaybetme ile ilgili ayr1 bir
sozlesme ve sadece bu hususta olusturulmus ayri1 bir Komite kurulmasi yoniinde

olmustur.”*

BM So6zlesmesi’nin 26.maddesi ile baglayan 2 .kisminda Komite’nin igleyisi, yetkileri,
kimlerden ve ne sekilde olusacag gibi hususlar diizenlenmistir.”®” Komite, insan
haklar1 alaninda ehliyetleri ve yiiksek etik 6zellikleriyle 6ne ¢ikan 10 uzman kisiden
olusacaktir. Taraf devletlerce segilecek olan bu iiyeler kendi adlarina, bagimsiz ve
tarafsiz olarak calisacaklardir. Uyeler cografi dagilim esitligi ve cinsiyet dengesi
gozetilerek segilecektir. Uyeler’in gorev siiresi dort yil olup, bir kez daha ayn1 gorev
icin secilebilirler. Uyeler “BM Ayricaliklar1 ve Dokunulmazliklar1 Sézlesmesi’nin
ilgili boliimlerinde belirtildigi gibi, BM misyonlarinda gérev alan uzmanlara taninan

imkan, ayricalik ve dokunulmazliklardan yararlanacakladir.”*®

Taraf devletler, sozlesme kendileri agisindan yiiriirliige girdigi andan itibaren 2 yil
icinde, sozlesmenin getirdigi yiikiimliilikleri hayata gecirmek acisindan aldiklar
tedbirleri ve yaptiklar1 diizenlemeleri BM genel sekreterligi araciligiyla Komite’ye

bildirirler. S6z konusu iki yillik raporlar sdzlesmenin idari denetimi agisindan

298
299

Dinger, Hiilya; a.g.e., 5.26

Detayli bilgi ig¢in bkz; Zorla Kaybetmeye Karsi Komite/ Usul Kurallari(Rules of Procedure),
http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/CED/CED-C-1_en.pdf. (erigsim tarihi: 21.08.2015)
390 BM sozlesmesi 26/8.madde
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onemlidir. Devletler, Komite ile isbirligi icinde zorla kaybetmeye karsi tutum
sergilemekle yilikiimludiirler.

Komite’ye bireysel basvuru ve devlet basvurusu yapmak miimkiindiir.*"’

Komite’ye
taninan bu yar1 yargisal yetki ile komite kendisine gelen kisisel ya da devlet
sikayetlerini karara baglar. Ancak bunun miimkiin olmasinin temel sarti, s6zlesmeyi
kabul eden taraf devletin, Komite’nin bu hususta yetkili oldugunu deklare etmesidir.
Yani taraf devlet, kendi yargi alaninda bulunup, bu S6zlesme hiikiimlerinin ihlalinden
magdur oldugunu ileri siirenlerden veya bunlar adina hareket edenlerden bilgi almasi
ve bunlarin degerlendirilmesinde Komite’nin yetkili oldugunu deklare ettigi takdirde,
Komite yetkili sayilir. Bu hususta herhangi bir deklarasyonda bulunmayan taraf
devletle ilgili iletilen bilgiler, Komite tarafindan kabul edilmeyecektir. Ayn1 sekilde,
devlet bagvurusu konusunda da yine taraf devlet, bagka bir taraf devletin kendisi
hakkinda sikayette bulunmasinda Komite’nin yetkili oldugunu deklare ederse, devlet
basvurusu miimkiin hale gelecektir.*** Sézlesme maddeleri ile Komite’nin yetkisinin,
devletlerin buna izin vermesine yani bir deklarasyona baglanmasinin, aslinda
Komite’nin etkin bir denetim mekanizmasi olmasina golge diisiirdiigiinii belirtmeliyiz.
Bu husustaki ikilem hep siirecek gibi goriinmektedir. Soyle ki, elbette, devletlerin
egemenlik unsuru uluslararast sozlesmeler ve bunlarin getirdigi koruma
mekanizmalarina taraf olmalariyla zedelenmektedir. Fakat, koruma mekanizmalarinin
yetkilerinin devletlerin deklarasyonuna baglanmasinin da, séz konusu koruma
mekanizmalarinin etkililigini zedeledigi bir gercektir. Sonug¢ olarak BM Zorla
Kaybetme sozlesmesi de uluslararasi ve etkili bir sozlesme olsa da, getirdigi koruma

ve izleme mekanizmasinin etkinligi, taraf devletlerin izin vermesine baghdir.

Komite’ye verilen 6nemli yetkilerden biri de acil basvuru alma yetkisidir. **

Sozlesmenin 30.maddesinde kayip yakinlari, bunlarin hukuki temsilcileri ve bu

%" BM Genel Kurulu’nun 2015 tarihli raporuna gére; 18 taraf devlet bireysel bagvuru konusunda, 19

taraf devlet ise devlet bagvurusu konusunda Komite’nin yetkisini kabul etmistir. Bkz; Report of
Secretary General-A/70/261- http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/CED/A-70-261 en.pdf.
(erigim tarihi: 23.05.2016)

92 BM sozlesmesi, 31,32.maddeler

39 Komite’nin 2015 tarihli raporunda(A/70/56, 7. ve 8. oturumlar) belirtilene gére; bu raporlama
doneminde Komite’ye 60 tane acil bagvuru yapilmistir. Bunlardan 51 tanesi 30. maddede belirtilen,
bu bagvuru i¢in aranan kosullara uygun bulunmustur. (Meksika; 43, Irak; 5, Kolombiya; 1,
Kambogya; 1, Brezilya; 1) Komite taraf devletlerle bu konuda ¢aligma igine girmis ve kisilerin
akibetleri hakkinda bilgi almaya ¢aligmigtir. Meksika’da kaybedilen 43 6grenci ile ilgili bagvuru en
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hususta yetkilendirilmis kisilerin, kaybedilenin aranmasi ve bulunmasit i¢in acil
basvuruda bulunabilecekleri diizenlenmektedir. Bu basvurular, kabul agisindan bazi
hususlar1 tasimak zorundadir. Talep acik bir sekilde temelden yoksun olmamali, s6z
konusu talep, hakkin suistimali anlamina gelmemeli, talep i¢ hukukta yetkili mercilere
tasinmis olmali ve ayni konunun uluslararasi benzer mahiyetteki sorusturma ve
uzlagma siirecine tabi olmamasi gereklidir. Bu sartlar saglandig: taktirde Komite’nin
hemen harekete ge¢mesi gerekir. Komite bdyle bir durumda kaybedilen kisinin nerede
oldugunun ortaya cikarilmasi konusunda tavsiyeler verebilir. Taraf devlet de gergek
ortaya ¢ikana kadar Komite ile isbirligi yapmak durumundadir. “Acil 6nlemler alma
yetkisinin” daha once hi¢bir koruma mekanizmasinin 6ngérmedigi bir usul ve zorla
kaybetmenin 6nlenmesi acisindan 6nemli bir gelisme oldugu acgiktir. Komite’ nin s6z
konusu oOnleyici tedbir alma yetkisi uluslararast hukuk acgisindan 6nemli bir

. ... 304
giivencedir.

Komite’ nin diger 6nemli bir yetkisi de S6zlesme’nin 33.maddesinden kaynaklanan,
iilkelere ziyaret diizenleyebilme yetkisidir. Buna gore, Komite taraf devletlerden
birinde ciddi sekilde ihlal olduguna dair bilgi alirsa ve bu bilginin giivenilirligine
kanaat getirirse, Komite iiyelerinden bir grup o iilkeye ziyaret diizenleyebilir ve
gecikmesiz olarak rapor hazirlar. Hazirlanan rapor ki Komite’nin goriis, yorum ve
tavsiyelerini icerebilir, taraf devlete sunulur. Komite taraf devletten, Komite nin

tavsiyeleri dogrultusunda gerceklestirilen diizenlemelere iliskin ek bilgi isteyebilir.

Komite’nin yetki alan1 s6zlesmenin yiirtirliige girdigi tarihten sonraki zorla kaybetme
olaylart ile siirhidir. Yani, zaman bakimindan sdzlesmenin geriye ylirlimeyecegi

acikca belirtilmistir. S6zlesmenin geriye etkili olmayist kaybedilenin ve yakinlarinin

dikkat ¢ekici olandir. Raporda da belirtildigi tizere, bir grup dgrenci protesto amagli toplanmiglardir.
Bir siire sonra devriye polisleri tarafindan silah kullanilarak dagitilmaya calisilmistir. Bu esnada
bazi 6grenciler 6lmiis, cok sayida grenci ise yaralanmistir. Taniklarin ifadesine gore, 43 tanesi polis
araglarina bindirilip gétiirilmiis ve daha sonra kendilerinden haber alinamamigtir. Meksika
hiikiimetinin de daha sonra kabul ettigi sekilde, bu 6grenciler polis tarafindan, o bolgedeki bir
uyusturucu karteline teslim edilmis, bedenleri bir ¢opliikte yakildiktan sonra kiilleri de yakindaki bir
nehre atilmistir. Kaybedilen 6grencilerin aileleri ve sivil toplum kuruluslari 6grencilerin 6ldiigiinden
emin olmadiklarini, bunu kanitlayacak herhangi bir veri olmadigini dolayisiyla devletin daha detayli
inceleme ve sorusturma yapmasini istemektedirler. Olayla alakasi oldugu disiiniilen 80 kisi
tutuklanmigtir ki bunlardan ¢ogu polis memurlaridir. Zorla kaybetme Komitesi, acil bagvuru
kapsaminda taraf devletle iletisim i¢indedir ki bilgi istemekte ve tavsiyelerde bulunmaktadir. Fakat
taraf devlet heniiz tiim sorulara ve Komite’nin ek bilgi talebine cevap vermemistir.

% Dinger, Hiilya; a.g.e., 5.27,28
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magduriyetini agirlastirmaktadir. Calisma grubunun 2006 tarihli raporunda Arjantin,
Sili ve Italya delegelerinin, bu konuda itirazda bulundugu goriilmektedir. Sézlesme
onaylanmadan baglayan ve hala agikliga kavusmayan zorla kaybetmelerin,
sOzlesmenin geriye etkili olmamasi sebebiyle gercegi bilme hakki, tazminat hakk gibi
hususlarda ve cocuklarin kaybedilmesi konusunda agir ihlallere sebep olacag: dile
getirilmistir.’® Ancak, biz buradaki tartismali hususu ve BM ¢alisma grubunun bu
konuyu nasil yorumladigim ‘Siiregiden ihlal ve Belirsizlik Ozelligi’ bashg: altinda
zaten incelemistik. Dolayisiyla, tamamlanmamis zorla kaybetme vakalar1 agisindan
geriye yiiriimezlik prensibi engel teskil etmeyecektir. Onemli olan sucun
tamamlanmamis olmasi ya da tamamlanmissa da basvuru agisindan zamanasimini

stiresinin dolmamis olmasi gerekir.

Sonug olarak, Zorla Kaybetmeye Kars1 Komite’nin etkililigi konusunda tartismali
hususlar mevcut olsa bile, Komite kurulmadan 6nceki duruma gore daha etkili ¢oziim
yolu getirdigi aciktir. BM sodzlesmesi kabul edilmeden 6nce magdurlarin ¢oziim
arayis1 acisindan iki secenekleri mevcuttu. Ilk olarak BM Kayiplarla ilgili calisma
grubuna bagvurma sanslar1 bulunmaktaydi ki bu yol oldukga etkisiz bir yoldu. Nitekim
calisma grubu kendisine yapilan bagvuruyla ilgili sadece calisma ve arastirma
yapabilmekte ve ilgili devlet izin verirse yerinde inceleme yapabilmekteydi. Diger
ikinci bagvuru segenegi ise, halihazirdaki Insan Haklar1 Komitesi’ne basvuru yoluydu
ki sozlesme Oncesi zorla kaybetme bir su¢ olarak diizenlenmedigi i¢in bagvurularin,
Insan Haklar1 Komitesi tarafindan belirli bir sistem ve diizen i¢inde degerlendirilmesi
imkansiz hale gelmekteydi. Goriildiigii lizere bahsi gecen iki basvuru yolu da
“devletleri kayip olaylarin1 aydinlatmaya davet eden ve sadece raporlamayla sinirlt
imkan™" sunan etkisiz yollardi. Nihayet, BM sozlesmesi ile sirf zorla kaybetmeyle
alakali Komite kurulmus olmasi zorla kaybetme magdurlari a¢isindan iimit verici ve

etkin bir yol olarak gériilmektedir.”’

393 Calisma Grubu Raporu, E/CN.4/2006/57, prgf.66

% Dinger, Hiilya; a.g.e., 5.26

7 Birlesmis Milletler kurumlar1 gercevesinde ve sadece Zorla Kaybetme Komitesi genelinde
bakildiginda, zorla kaybetmeye iliskin yargisal manada bir vakaya rastlamadik. Bununla beraber
daha cok, Iskenceye Kars1 Sozlesme(CAT), Kisisel ve Siyasal Haklar Sozlesmesi(CCPR), Kadinlara
Karsi Ayrimeiligin Onlenmesine fliskin Sézlesme(CEDAW), Irk Ayrimimin Onlenmesine Iligkin
Sozlesme’ye(CERD) dayanan BM insan Haklar1 Komitesine yapilan ihlal bagvurularin incelendigi
belgeler mevcuttur. Bunlardan, Cezayir’den yapilan ve Kisisel ve Siyasal Haklar S6zlesme’sindeki
yasam hakki, 6zgiirliigiinden yoksun birakma, hukuk Oniinde kisi olarak taninma, iskence ve
insanlik dig1 muameleye tabi tutulmama haklarinin ihlali iddiasi ile yapilan basvuru incelenmis ve
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III- Tiirkiye’de Zorla Kaybetme Uygulamasi iddialar

A. Genel Goriiniim

Tiirkiye’de zorla kaybetme uygulamalarina iligkin iddialar, 1980°1i yillardan sonra
giindeme gelmis, 1980 darbesinden 11 yil sonra yogunluk kazanmaya baslamistir.’*®
Yani, zorla kaybetmeleri sadece 1980 darbesi ve onun etkisine baglamak ve bu
baglamda degerlendirmek yanlis olacaktir. Zaten, ¢ogu zorla kaybetme vakasinin
darbe doneminden ziyade 1990’11 yillarda meydana geldigi savunulmaktadir. 2000
yilinin baglarindan itibaren zorla kaybetme iddialar1 son bulmustur. Tirkiye’de
kayiplarla ilgili tartismalar ise 2000°1i yillarda bazi toplu mezarlarin agilmasi ile sik
stk giindeme gelmeye baslamustir.”” Ancak gerek zorla kaybetmelerle ilgili herhangi
bir hukuki diizenleme olmayisi, gerekse failin devlet kabul edildigi bir uygulamanin

tartisilmasinin zorlugundan olacak ki, iddialara iliskin etkili adimlar atilamamastir.

Zorla kaybetmelere arka plan teskil eden iki durumun varhigi iddia edilmektedir. Tlk
olarak zorla kaybetmelerin yogun yasandigi donemin olaganiistii halin uygulandigi
donem olmasi, ikinci olarak da yeni bir diigman anlayisinin ortaya ¢ikmasi ve onunla
miicadele modelinin gelistirilmesidir.’'® 1990’lara gelindiginde, teror 6rgiitii PKK nin
silahl1 saldirilarii yogunlastirmasit sonucu devlet de yeni miicadele stratejileri
gelistirmeye baslamistir. “Bu yillarda boliictiliik sorunu ve PKK ulusal giivenlik i¢in

birincil tehdit haline gelmis, biitiin bunlara paralel olarak ordunun yapisi

burada zorla kaybetmeden de bahsedildigi gorilmiistir ki vaka tipik bir zorla kaybetme
vakasidir.(CCPR/C/107/D/1791/2008; Communication No. 1791/2008). Ancak, Cezayir Zorla
Kaybetmeye Iliskin BM sézlesmesini 2007’ de imzalamis olmasina ragmen heniiz onaylamamustir.
Bu sebeple Zorla Kaybetme Komitesi tarafindan incelenmesi zaten usuli agidan miimkiin degildir.
Zorla kaybetme sozlesmesini hem imzalayip hem onaylayan devletlere iliskin olarak da zorla
kaybetme komitesinin herhangi bir yargisal faaliyeti bulunmamaktadir. Sézlesmenin 31 ve
32.maddelerinde belirtildigi tizere Komite ancak taraf devlet tarafindan bireysel basvuru ve devlet
sikayeti hususunda yetkilendirildiginde bu faaliyette bulunabilecektir. Dolayisiyla, taraf devletler
Komite’nin bu hususta yetkili oldugunu deklare etmedikleri siirece Zorla Kaybetme Komitesi
yargisal faaliyette bulunmaktan ¢ok, ancak devletlerin yillik raporlarini degerlendiren bir organ
olarak kalacaktir. Sahsi kanaatimiz bunun anlagilabilir oldugu yoniindedir. Nitekim heniiz zorla
kaybetme hususunda, 6rnegin, ifade 6zgiirliigii ya da iskence yasaginda oldugu gibi bir konsensiis
olusmamistir. Dolayisiyla uluslararasi boyutta da iilkeler iizerinde bu anlamda bir baski mevcut
olmadigindan, devletler zorla kaybetme konusunda ceza hukuku kapsaminda ciddi diizenlemelere
gitmemektedir.
Alpkaya, Gokgen; “Kayip’lar Sorunu ve Tiirkiye”, s.41
Tiirkiye Insan Haklari Kurumu’nun hazirlamis oldugu Sanlurfa/Siverek Inceleme Raporu,
s.14(Prof.Dr. Umit Biger tarafindan hazirlanan uzman raporu)
1% Goral, Ozgiir Sevgi/Isik, Ayhan/Kaya, Ozlem; Konusulmayan Gercek: Zorla Kaybetmeler,
Adalet ve Hafiza Caligmalar1 Dernegi Yayinlari, Istanbul 2013, s.11
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degismistir.”*'" Teorik olarak devletlerin ulusal giivenligin tehdidi halinde bununla
miicadeleye girismesi egemenligin verdigi en temel yetki, hatta gérevdir. Burada sorun
devletin miicadelede kullandig1 yéntem hususundadir. iddia edilene gore; devlet bu
donemlerde olaganiistii halin ilan edildigi bolgelerde daha yogun olmakla beraber,
zorla kaybetme uygulamasma yaygin bir sekilde basvurmustur.’'* iddia edilen bu
miicadele yontemi sadece Tiirkiye’ye 6zgii olarak goriillmemekte, diger devletlerde de
aym amagla kullanildig1 ifade edilmektedir.’"> Ancak belirttigimiz gibi, devletin
terorle miicadele yontemi olarak basvurdugu bu yol higbir sekilde mesru kabul
edilemez. Terdrle miicadele adi altinda zorla kaybetme gibi ¢ok agir bir insan hakki
ihlali pratigine kalkismasi, ulusal giivenligin tehlikeye girmesi gibi gerekgelerle de

olsa hakl1 goriilemez.

Ulkemizde zorla kaybetmeye iliskin bilgi edinmek, kag kisinin zorla kaybetmeye tabi
tutuldugu ya da nerelerde zorla kaybetme uygulamasina rastlanildigi gibi konularda
kesin bilgiye ulagsmak olduk¢a zordur. Bu konuda sadece, bazi insan haklar
kuruluslarinin raporlarinda ya da uluslararasi merciilere yapilan basvurular dolayisiyla
kayitli kayip olaylarina erismek miimkiin olmaktadir. Devlet’in resmi olarak agikladigi
kaybedilenlere iliskin herhangi bir liste bulunmamaktadir. Dolayisiyla biz de
calismamizda, aragtirmalarimiz sonucu elde ettigimiz kaynaklardaki veriler 1s1ginda

degerlendirme yapacagiz.

Zorla kaybetme uygulamasi iddialari, bolgesel olarak sadece Dogu ve Giineydogu
bolgeleriyle smirli degildir. Istanbul ve Adana gibi iilkenin farkli yerlerinde de

uygulandigr sdylenmektedir. Yine de raporlarin gosterdigi, kaybedilen kisilerin

! Balta Paker, Evren; “Dis Tehditten ¢ tehdide: Tiirkiye’de Doksanlarda Ulusal Giivenligin Yeniden

Insas1” Tiirkiye’de Ordu, Devlet ve Giivenlik Siyaseti, Derleyenler Evren Balta Paker/ Ismet
Akga, Istanbul Bilgi Universitesi Yaynlari Istanbul 2010, 5.407-431, 5.430

312 Sevdiren, Oznur; a.g.e., 5.43

13 Ozellikle Arjantin bu uygulamanm en bariz 6rneklerinden birisi olarak sunulmaktadir. 1974-1983
yillar1 aras1 Kirli Savag(dirty war) olarak adlandirilan donemde, askeri dikta rejiminin yaygin ve
sistematik olarak uyguladigi bir yontemdir. Oyle ki bir ¢ok farkli sekilde uygulamasi yaganmis en
carpici 6rneklerinden biri de, kisilerin iskence gordiikleri bir gdzalt1 siirecinden sonra(gizli alikoyma
merkezleri(secret detention center) adi verilen ve lilkede yaklagik 340 tane bulunan merkezlerde,
bazen bir yili agkin siire tutulabilmekteydiler), kendilerine uyusturucu igne yapildiktan sonra bir
ucaga bindirilerek Atlas okyanusuna atildiklari iddialaridir. Detayli bilgi i¢in; Ulusal Arjantin
Komisyonu’nun(National Commission on the Disapearence of Persons) 1984 tarihli Nunca
Mas(Never Again) adl1 raporu;
http://www.desaparecidos.org/nuncamas/web/english/library/nevagain/nevagain_001.htm.
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cogunlugunun, agirlikli olarak iilkenin Dogu ve Giineydogusu’'nda yasayan kisiler

oldugudur.*"*

Tablo 2.1. KAYBEDILENLERIN ILLERE VE YILLARA GORE DAGILIMI 3"

(a9
K : o| =
X — | | o <t |l o | o~ o) ClE e <
| N N - - = =N N k=] IS
N | ] & 1SN <N = N = N =) 1SN S =1y
m
Diyarbakir 2 3 31 27| 141 53| 63| 41 16 17 16 0| 382
Sirnak 14 6 51 42 841 29| 11 5 3 2 7 3| 211
Mardin 1 4 4 6 68| 43| 15| 11 3 27 2 0| 184
Batman 0 1 0 7 30 11 7 5 51 160 1 0 77
Istanbul 4 2 4 5 151 14| 22 4 5 6 1 0 82
Hakkari 2 0 1 0 34] 22 9 1 0 0 0 0 69
Tunceli 0 0 1 0 31 6 6 2 1 0 0 0 47
Sanlurfa 1 0 0 7 10 8 2 3 0 1 1 0 33
Adana 0 1 0 0 21 1 4 1 0 0 0 0 28
Bitlis 0 0 0 5 8 5 5 1 0 2 0 0 26

Tabloda goriildiigii gibi en cok kayip vakasi Diyarbakir’da yasanmistir. Zorla

kaybetme olaylarinin yogun olarak yasandig illerle ilgili énemli bir husus, s6z konusu

illerin o donemlerde olaganiistii hal ilan edilen iller arasinda olmasidir. Mardin, Sirnak,

Hakkari, Tunceli gibi iller olaganiistii hal ilaninin yasandigi iller arasindadir. Tablodan

da anlagildig1 iizere bu illerde de zorla kaybetmeye yogun sekilde rastlanilmigtir.

Bununla beraber, Istanbul, Adana gibi olaganiistii hal uygulanmayan illerde de dikkate

deger oranda kaybetme vakasi iddialar1 mevcuttur.

Zaman bakimindan zorla kaybetmeye iliskin olarak ise, yukarida da bahsettigimiz gibi

sadece 1980 darbesi donemine degil, 1990’11 yillara da isaret edilmektedir.

% Tiirkiye insan Haklari Vakfi(TIHV) ve insan Haklari Dernegi(iHD)’nin bu konudaki verilerine
bakilabilir. TIHV nin verileri igin; 1997 tarihli insan Haklar1 Raporu, Insan haklari dernegi verileri

icin:

http://www.ihd.org.tr/zorlakaybedilme/?option=com_content&view=article&id=185&Itemid=99.
315 Yukaridaki tablo Hakikat Adalet Hafiza Merkezi tarafindan, insan Haklar1 Dernegi, Tiirkiye Insan

Haklart Vakfi, Mazlum-Der raporlarma dayanilarak hazirlanmistir. Goral, Ozgiir Sevgi/Isik,
Ayhan/Kaya, Ozlem; a.g.e., 5.27
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Tablo 2.2. KAYBEDILENLERIN SAYISININ YILLARA GORE DAGILIMI *!¢

YIL SAYI
1980-1990 33
1991 18
1992 22
1993 103
1994 518
1995 232
1996 170
1997 94
1998 50
1999 76
2000 Sonrasi 33
Tarihi Bilinmiyor 4
TOPLAM 1353

Iddialara gore; zorla kaybetme olaylar1 en yogun olarak 1993-1996 yillar1 arasinda
yasanmistir. 1980-1990 yillar1 aras1 ve 2000 yilindan sonra s6z konusu uygulamaya az
sayida rastlanmigtir. Hakikat Adalet Hafiza Merkezi’'nin listesine gore, kaybedilen
kisiler genellikle kiirt siyasetciler ve 6nde gelen yerel liderler oldugu gibi bunun
disinda, 6zellikle olaganiistii hal bolgeleri disinda kaybedilenler arasinda sol siyasetle

iliskili tiniversite 6grencileri ya da militanlar yer almaktadir.’"’

B. Zorla Kaybetme’nin Tipikligiyle Tlgili Olarak Tiirkiye’de Uygulams Sekli

Zorla kaybetme genel olarak Tiirkiye’de de, tiim diinyada uygulanis sekli ile benzerlik
gostermektedir ki zaten temel unsurlarin1 barindirmadig: takdirde zorla kaybetmenin
varligindan s6z edemeyiz. Bu hususta farkl: iilkelerde uygulanan zorla kaybetmeler,
birbirinden magdur grubu ve giidiilen amag yéniinden ayrilabilir. Ornegin genel

anlamda muhalif bir gruba, yahut bir irka kars1 uygulaniyor olmas1 halinde s6z konusu

*1® yukaridaki tablo Hakikat Adalet Hafiza Merkezi tarafindan hazirlanmistir. Goral, Ozgiir Sevgi/Isik,

Ayhan/Kaya, Ozlem; a.g.e., s.26. Ayrica Hakikat, Adalet Hafiza Merkezi’nin kesinlestirdigi isim
listesine ulagsmak i¢in bkz: www.zorlakaybedilenler.org.
317 Goral, Ozgiir Sevgi/lsik, Ayhan/Kaya, Ozlem; a.g.e., s.27
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kitle iilkeden tiilkeye farklilik gosterebilir. Ya da maksat bakimindan bir grubu
sindirmek, bir konuda korku olustumak, bir akima son vermek amaciyla da yapilabilir.
Genellikle zorla kaybetmenin uygulandigi {iilkelerde ulusal giivenligin tehlikeye
girmesi gerekce gosterilerek, giivenligin tesisi amaciyla bir miicadeleye

318 Tiirkiye’deki kayip iddialartyla ilgili olarak da magdurlar, failler,

girilmektedir.
uygulanan yontem ve kayiplarin akibetleri bakimindan durumu degerlendirmek

yerinde olacaktir.

Tiirkiye’de zorla kaybetme magdurlari genel olarak ti¢ sekilde simflandiriimaktadir.” "
Ik olarak yasadist sol érgiitlerin liderleri ve iiyeleri bu gruptadir ki bu drgiitler ayn1
zamanda silahli miicadele de yiiriiten Orgiitlerdir. Olaganiistii hal bolgeleri disinda
rastlanilan kayip vakalarmmin genellikle bu kisilere karst uygulandigi iddia
edilmektedir. S6z konusu kisiler genellikle, kaybedilme vakasi oncesi de, hakkinda
yargilama yapilmis, herhangi bir muhalif faailiyetinden 6tiirli gdzalt1 yasamig yahut o
dénemde haklarinda arama karari olan kisilerdir. Ikinci grupta yer alan kisiler ise PKK
ile baglantisi oldugu iddia edilen kisilerdir. O donemdeki, Halkin Emek Partisi(HEP),
OZDEP, DEP, HADEP gibi siyasi partilerin il, ilge ydneticileri ya da iiyeleri, yahut
Ozgiir Giindem gazetesinin calisanlar1 gibi “kentlerde yasayan” kisilerdir. Ayrica bazi
sendika iiyeleri ve Insan Haklar1 Dernegi(IHD) iiyeleri de kaybedilenler arasinda yer
almaktadir. Son olarak iiciincii grubu ise olaganiistii hal bolgesinde yasayan bazi
vatandaslar olusturmaktadir. Cogunlugu kdy ve mezralarda kaybedilmis, PKK ile

baglantis1 oldugu iddia edilen kimseler de bu grup i¢inde yer almaktadir.

Zorla kaybetme uygulamasinda faillerin kimligi ile alakali bilgiler, genellikle
taniklarin  iddialarindan edinilmektedir. Temel alinan iddia ve ifadelerde,
kaybedilenlerin, polis, asker/jandarma, kdy korucular1 veya kimligi belirsiz kisiler

tarafindan gotiiriildiikleri, bazilarinin gozaltindayken goriildiigii, bazilarindan ise daha

3% (Ogzellikle Latin Amerika iilkelerinde ulusal giivenlik doktrini adiyla bu uygulamalar
mesrulastirilmistir. Ornegin; Arjantin’de 1976-1983 yillar arasinda askeri dikta rejiminin bu durum
icin kullandig1 isim Ulusun Yeniden Insaas1 Siireci(National Reorganizaton Process), Sili’de ise
Pinochet doneminde Ulusal Giivenlik Doktrini adiyla anilmistir.

1% Simiflandirma ile ilgili Gokgen Alpkaya’min “Kayiplar Sorunu ve Tiirkiye” adli makalesinden
yararlanilmistir. Alpkaya, Gokgen; “Kayip’lar Sorunu ve Tiirkiye”, s.45-46
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320 jddialarin higbirinde resmi {iniformali

sonra hi¢ haber alinamadig1 belirtilmektedir.
polis gorevlilerinden bahsedilmemis olup, kaybedilenlerin, sivil polis oldugu iddia
edilen, telsiz ve silahlar1 bulunan kisiler tarafindan gétiiriildiikleri ifade edilmistir.’*'
Taniklarin, jandarma ya da asker olarak tanimladigi kisiler tarafindan gétiiriilen ve bir
daha kendilerinden haber alinamayan kayiplar da mevcuttur. Buna ek olarak, o
donemde, koruculuk ve itiraf¢ilik kurumunun da kaybetme olaylarinda aktif rol

322 Fail-i Meghullere iliskin Meclis Arastirma Komisyonu

oynadig1 iddia edilmektedir.
Raporunda, itiraf¢ilarin daha sonra verdikleri ifadelerde, genellikle polis yahut
korucular tarafindan karakola gotiiriiliip ifadesi alinan kisilerin gozaltinda tutuldugu,
yakinlart gelip sordugunda yetkililerin “bizde yok” dedigi, bir siire sonra da bu
kisilerin 6ldiiriildiigli iddia edilmistir. Tim bunlarin yaninda iddialarda Jandarma
istihbarat ve Terorle Miicadele’**(JITEM) adiyla bilinen bir olusumdan bahsedilmekte
ve bu olusum aracilifl ile o bdlgede ¢ogu uygulamanin ve miicadele taktiginin
kullanildig1 belirtilmektedir. Bazi ifadelerde JITEM tarafindan kayip kisilerin alinip
gotiirtildiigli one siiriilmiistiir. Sonug olarak, iddialara dayanarak, zorla kaybetmenin
en Onemli unsurlar1 arasinda yer alan, devlet ajanlari, yahut dolayli yoldan da olsa

devlet destegi, onay1 veya gbéz yummasiyla hareket eden kisi ya da gruplarca

uygulanma sartinin tilkemiz pratiginde de yasandigi sdylenebilir.

Uygulanan yontem bakimindan ise kaybedilenlerin genellikle evinden, sokaktan ya da
isyerinden alinip gdtiiriildiigline dair ifadelere rastlanmaktadir. Koylerde herkesin
g6zl onlinde ve ¢evredekilerin sahitliginde gotiiriilen kisiler s6z konusudur. Kentlerde

ise, daha cok gece vakti eve gelen bazi kisilerin aile bireylerinin goézii oniinde,

2% Taniklarin iddialar ile ilgili olarak Hakikat Adalet Hafiza Merkezi tarafindan yapilan saha

caligmalar1 ve diger arastirmalar ve raporlar incelenebilir. Ayrica bkz; Alpkaya, Gokgen; “Kayip’lar
Sorunu ve Tiirkiye”, s.48
1 “Tirkiye’de Gozaltinda Kayiplar”,  http:/bianet.org/bianet/insan-haklari/52998-turkiye-de-
gozaltinda-kayiplar. (erigim tarihi:29.08.2015)
TBMM Ulkemizin Cesitli Yoérelerinde Islenmis Fail-i Mechul ve Siyasi Cinayetler Konusunda
Meclis Arastirma Komisyonu Raporu, Esas no: 10/90, 4.b6liim;
https://www.tbmm.gov.tr/sirasayi/donem19/yil01/ss897.pdf. (erisim tarihi: 29.08.2015)
JITEM, varhigs Devlet tarafindan, agik¢a kabul edilmeyen bir olusumdur. Yine de hakkinda
sorusturma baslatildiginda saveilik tarafindan Icisleri Bakanligi’na, Genelkurmay Baskanligina,
Jandarma Genel Komutanligi’na, MIT Miistesarligi’na ve Emniyet Genel Miidiirliigii’ne yazilar
yazilmis, alinan cevaplarda bu kurulugun varligt kabul edilmekle beraber 1990 yilinda faaliyetlerine
son verdigi ve sadece terdrle miicadele eden bir kurulus oldugu ifade edilmistir. Alinan cevaplardan
bazilarinda, s6z konusu birimin Igisleri Bakanligi’nin onay1 olmadan, Genelkurmay Baskanligi’nin
goriisine  bakilmaksizin, Jandarma Genel Komutanlhiginca kuruldugu belirtilmistir.
(http://hakikatadalethafiza.org/wp-content/uploads/2015/02/konusulmayan_gercek kapak .pdf.)

105

322

323



kaybedileni alip gotiirmeleri séz konusudur. Kayiplar, genellikle tek tek alinip
gotiiriilse de birkag kisinin ayni anda alindig1 vakalara da rastlanmistir. Duruma sahit
olan kimseler genellikle, kaybedilenlerin gozaltina alindiklarini ifade etmektedirler.
Bunun sebebi de gelen kisilerin, alikoyma esnasinda gozaltina almak igin

gotiirdiiklerini ifade etmeleridir.’**

Zorla kaybedilenlerin akibetlerine gelince 6zellikle iilkemizde biiyiik bir ¢ogunun
belirli siireler sonunda cesedine ulasilmistir.**’ Zorla kaybetme kural olarak Sliimle
sonuglanmak zorunda degildir. Lakin, uygulamada nihayet kisi 6lii olarak bir kosede
atili ya da gomiilii sekilde ya da bir toplu mezarda gdmiilmiis halde bulunmaktadir.
Bunun yaninda uzun siire cesedine ulasilamayip hala akibeti belirsiz olan kisiler
mevcuttur. Boyle bir durumda akla gelen, ya halen kaybedilen kisinin bir yerde

tutulmakta oldugu ya da 6ldiiriildiigii halde heniiz cesedine ulagilamadigidir.

Sonug olarak zorla kaybetmenin iilkemizde de bir donem, uluslararasi s6zlesmelerin

belirledigi tipe uygun sekilde tatbik edildigine dair ciddi bulgulardan sz edilebilir.

C. Hukuki Durum

Zorla kaybetme iilkemizde hukuki anlamda taninan bir uygulama degildir. Hukuki
anlamda tanmmamakla, iilkemizin bu husustaki herhangi bir sozlesmeye taraf
olmayis1 ve zorla kaybetmeye iliskin i¢ hukukta herhangi bir 6zel diizenlemenin yer
almiyor olusu kastedilmektedir. Zorla kaybetme ceza hukuku kapsaminda sug olarak
taninmamaktadir.’*® Dolayisiyla zorla kaybetme magdurlarinm basvurabilecegi etkili
bir hukuki yol bulunmamaktadir. Ciinkii cesedine ulasilan kayiplarla ilgili olarak fail-
i mechul cinayetlere iliskin prosediir izlenecek, failler belirlenemeyecegi i¢in de
magdurlar agisindan adaletin tesis edilmesi zorlagacaktir. Kald1 ki ayr1 bir sug tipi
oldugu halde, zorla kaybetmenin cinayet olarak degerlendirilmesi ve bu kategoride

yargilama yoluna gidilmesi zorla kaybetme sugunun sonucunun agirligina oranla daha

% Alpkaya, Gokgen; “Kayip’lar Sorunu ve Tiirkiye”, s.47; Bkz; Zorla Kaybedilenler Veritabani’nda
yer alan kayiplarin hikayelerindeki tanik ifadeleri, http://www.zorlakaybetmeler.org/victims.php.

325 Bkz; Adalet Hakikat Hafiza Merkezi tarafindan hazirlanan Zorla Kaybedilenler Veritabani;

http://www.zorlakaybetmeler.org/index.php.

Zorla Kaybetme 5237 sayih Tiirk Ceza Kanunu’nda Insanhga Karsi Suglar bashigmi tasiyan

77.maddede de sayilmamistir. Dolayisiyla Tiirkiye’de zorla kaybetmeye iligskin herhangi bir 6zel

diizenleme bulunmamaktadir.
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hafif kalacaktir. Kabul edilmelidir ki, zorla kaybetme, 6ldiirme sucundan daha
karmagik olmasi ve yarattig1 siiregiden belirsizlik dolayisiyla daha agir sonuglari
olmasi gereken bir suctur. Bedenine ulasilamayip hala akibeti belirsiz olan kisiler
acisindan ise, bekleyisten baska secenek kalmamaktadir. Ciinkii halihazirda bu tiir
bagvurular, ya sorusturmaya yer olmadigi gerekcesiyle reddedilmekte ya da
kaybedilen kisilere ait gozaltt kaydi gibi herhangi bir kayit bulunmadigindan, delil

yetersizliginden siiriincemede kalmaktadir.>’

Zorla kaybetme vakalarina kars1 devletlerin tutumlar1 hukuki siire¢ agisindan 6nem arz
etmektedir. Genellikle kaybetme vakalarinda, devletler bu durumu inkar etme yoluna
bagvururlar. Tiirkiye’deki zorla kaybetmelerde de, magdurlarin basvuru ya da
sikayetleri karsisinda Devlet’in takindig1 tavrin bu yonde oldugu iddia edilmektedir.
Inkar yontemi yukarida da belirttigimiz gibi, sadece Tiirkiye’de degil, tiim diinyadaki
zorla kaybetme olaylarinda kullanilan bir tekniktir. S6z konusu pratigin en temel
unsurlarindan biri ve tipikligine iliskin olan, kisinin Ozgiirliglinden yoksun
brrakildiginmn inkari, bu durumun kabul edilmemesidir. Ulkemizde de kayip
yakmlarmin ilk yakindigi husus devletin bu konudaki tutumudur. Zorla
kaybedilenlerin gozalti ya da sorgu gerekgesi ile alinip gdtiiriilmelerinin ardindan,
polis ya da jandarmaya giden kayip yakinlarmin aldiklar ilk cevap “bizde yok”
olmaktadir. Mecliste bu hususa iliskin soru dnergelerine yetkililer tarafindan verilen
yanit da s6z konusu kisilerin nezaret altina alindiklaria dair bilgi ve belgenin mevcut
olmadig1 yéniindedir. Aym sekilde Disisleri Bakanligi’'nin Diinya Af Orgiitii’niin
raporuna karsi, soz konusu kayip Kkisilerin, gozaltina alindiktan sonra delil
yetersizliginden saliverildiklerine, dolayisiyla bu kisilerin, devletin elinde
olmadiklarina dair agiklamalart mevcuttur. °** Genel itibariyle, devletin merkezi
birimlerinden yerel birimlerine kadar bu konuda inkar politikas1 izlendigi,
kaybedilenlere iliskin olarak ellerinde bulunmadigi, bu kisilerin nerede olduguna dair

bilgilerinin de olmadigini ileri stirdiikleri bir tutum iginde olduklar1 iddia edilmektedir.

27 Yapilan sikayet bagvurulari, agilan davalar, reddedilen sikayetler gibi hususlarda hukuki agidan ne

asamada olunduguna dair bkz: http://www.zorlakaybetmeler.org/interventions.php.

2% Alpkaya, Gokgen; “Kayip’lar Sorunu ve Tiirkiye”, s.57(Diinya Af Orgiitii’niin s6z konusu raporuna,
Disisleri Bakanligi’nca verilen agiklamalar1 ve cevaplari igeren belgelere ya da kayitlara
ulasamadik.)
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Devletler genellikle inkar etme politikasi1 yaninda, su¢clama seklinde kars1 bir argiiman
sunma yoluna da gidebilmektedir. Tiirkiye’de kaybedilen kisilerin bir kismina yonelik
olarak, iddia edilen suglama, kaybedilenlerin PKK ile baglantis1 oldugu ve bir sekilde
bu orgiitii destekledikleri yoniindedir. Ornegin; 13 Agustos 1994 giinii, Sirnak-
Giigliikonak’da, askeri helikoptere bindirilerek kaybedildigi iddia edilen Ahmet Ozer,
Ahmet Ozdemir, Bahri Esenboga, Ilhan Ibak, Fikri Sen ve Mehmet Dayan adh
vatandaslarla ilgili yapilan arastirmada taniklarin iddialari, bu kisilerin PKK’nin
milisleri oldugu gerekgesi ile almip gotiiriildiikleri yoniindedir.’*” Kayiplara iliskin,
devletin yaptig1 bazi agiklamalar ve iddialar bunu gostermektedir. Devlet gorevlileri,
bedenine ulasilamayan kayiplar’’ i¢cin PKK’ya katilmis olduklari, bedeni bulunan
kayiplar icin de PKK’nin kendi i¢ c¢atismasinda yahut Tiirk Silahli Kuvvetleriyle

girisilen ¢atismada 6ldiikleri savini ileri siirmektedir.>!

Sonug olarak, zorla kaybetmeler hususundaki hukuki durumun netlige kavusmasi, bu
konuda oncelikle hukuki diizenleme yapilmasi ve etkin sorusturma yapilarak gercegin
ortaya ¢ikarilmasi yoluyla miimkiin olacaktir. Magdurlarin iddialarii kanitlamalari
ellerinde herhangi bir delil olmadig: i¢in zor olsa da, devlet giiclii bir aygit olmasi
sebebiyle bu konuda elindeki imkanlar1 kullanarak, 6rnegin etkili sorusturma yaparak,
gozalt1 kayd tutarak bu konuda iddia edileni kanitlartyla reddetmeli yahut hakikaten
bdyle bir eyleme karismis olan gorevlileri varsa bunlari tespit ederek, yargilanmalarini

saglamalidir.

D. Tiirkiye’de Zorla Kaybetme Olaylarinin Aydinlatilmasmna iliskin Bazi
Girisimler ve Calismalar

Zorla kaybetme pratigine karst devletin olumlu adim olarak goriilebilecek bazi
girisimleri de mevcuttur. Ornegin TBMM Insan Haklar1 Komisyonu biinyesinde

olusturulan bir kurul Hiiseyin Toraman adli vatandasin kaybedilmesine dair ¢aligma

3% Goral, Ozgiir Sevgi/lsik, Ayhan/Kaya, Ozlem; a.g.e., 5.42

3% Hakikat, Adalet Hafiza Merkezi’nin hazirlamis oldugu rapora gére, kaybedilenlerin yiizde 65°i halen
bedenine ulasilamayan ya da akibeti belirsiz olan kayiplar, yiizde 6’i bedenine ulasilan ama
ailelerine teslim edilmeyen kayiplar ve yiizde 27’1 ise bedeni bulunup ailesine teslim edilen
kayiplardir. (Kurt, Giilsah; Cezasizhk Sorunu: Sorusturma Siireci, Hakikat Adalet Hafiza
Merkezi, Anadolu Kiiltiir Yaynlari, istanbul 2014)

12009 tarihli Cemal Temiz6z ve Digerleri davasi iddianamesinde, sahitlerin ve saniklarin ifadeleri de
bu yondedir.
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yapmustir. > Hazirlanan raporda kayip oldu iddia edilen Hiiseyin Toraman’in

bulunamadigina iligkin bir cevap verilse de bu hususta bir kurul olusturulmasi olumlu

bir adim kabul edilmelidir.

Aynt sekilde 1991-1995 yillar1 arasinda meclis baskanligi yapan Hiisamettin
Cindoruk’un &nciiliik etmesi sonucu, kayiplarin arastirilmasi icin, TBMM Insan
Haklar1 Komisyonu biinyesinde bir alt komisyon olusturulmasina karar verilmistir.
Ancak bu komisyonun tamamlanarak agiklanmis herhangi bir raporu mevcut

degildir.**

Her ne kadar sonug¢ alinamasa da bir girisim ve ¢aba gostergesi olmasi agisindan
Meclis’te bazi parti gruplarinca ya da milletvekillerince, zorla kaybetmelerle ilgili

kanun teklifi sunulmas: da dnem arz etmektedir.>>*

Akil Insanlar Heyeti’nin hazirlamis oldugu 2013 tarihli Giineydogu Raporunda da
detayli olarak incelenmese bile, kayip vakalarinin aydinlatilmas: gerekliligine ve bu

hususun yasa diizenlemek yoluyla yapilabilecegine deginilmistir.**

Tiirkiye’de zorla kaybetmeye iliskin olarak sivil toplum kuruluslar1 ya da Insan
Haklar1 dernekleri diginda aktif olarak calisma yapan ya da duyarlilik ve biling
olusturmaya calisan bir kurum ya da organdan bahsetmek zordur. Aslinda en basta
Devlet’in bu husustaki BM sdzlesmesine taraf olmasi dolayisiyla i¢ hukukunda da
zorla kaybetmeyi su¢ olarak diizenleyip, zorla kaybetme faillerini yargilamasi

gerekmektedir ki, devlet tarafindan atilacak en olumlu adim bu olacaktir.

E. Yargr’nin Tutumu ve Cezasizhik Sorunu
Aslinda verdigimiz bu bagligin altinda yatan temel sorun, yukarida da degindigimiz

gibi, devletin zorla kaybetmeye dair herhangi bir hukuki diizenleme yapmamis olmasi,

332 https://bianet.org/bianet/insan-haklari/137471-kaybettik-ama-zamanasimi-var. ~ (erisim tarihi:

27.08.2015)

3 Alpkaya, Gokgen; “Kayip’lar Sorunu ve Tiirkiye”, s.58

% 16.06.2014 tarihinde Halklarm Demokratik PartisiHDP) Grup Baskanlhigi’nca, Tiirk Ceza
Kanunu’nda degisiklik yapilmasina dair kanun teklifi sunulmustur.
https://www2.tbmm.gov.tr/d24/2/2-2246.pdf. (erisim tarihi: 01.09.2015)

3% Akil insanlar Heyeti, Giineydogu Raporu, istanbul 2013, s. 21,26,33
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zorla kaybetmeyi hukuki agidan tanimlayip bir sug olarak tanimamasidir. Dolayisiyla

cezasizlik(impunity) sorunu giindeme gelmektedir.

1. Yarg’min Tutumu

Yargi mercilerinin tutumuna bakmadan Once aslinda yargiya intikal edene kadar
magdurlarin nelerle karsilastigi da énemli bir husustur. Hak arayisi, magdurlar i¢in
gerek psikolojik baskilar gerekse yukarida da degindigimiz gibi tehdit ve korkutmalar
sonucu Oniine set ¢ekilen bir mekanizma haline gelmektedir. Yine de bu sorunlar agip
yargiya intikal eden vakalarda ise, sikayet dilekcesi bekletilmekte, sorusturmaya
baslandiysa bile bu siirlincemede birakilmakta, iddianame hazirlanmamakta, delil
toplama, tanik dinleme gibi islemler ya Ozensiz sekilde yapilmakta ya da hig

yapilmamaktadir. **°

Bu siiregte karsilasilan ve inceleyecegimiz iki husus;
kaybedilenlerin yasal gozalti prosediiriine uygun olmayan gozalt1 ya da tutukluluk

yasamasi ve etkin, hizli, bagimsiz bir sorusturma yapilmamasidir.

a. Yasal Gozalt1 Prosediiriine Uygunsuzluk

Gozaltina alma, Ceza Muhakemesi Kanunu’nda belirli sekle ve prosediire tabi tutulan
bir tedbir yontemidir. Zorla kaybetmelerde genellikle kaybedilen kisiler gozaltina
alinmak lizere gotiiriildiikleri gerekgesi ile bir¢ok tanigin gozii niinde, evinden, kdy
meydanindan ya da igyerinden alinip gétiiriilmektedir. Yakalama, Gozaltina Alma ve
Ifade Alma Y&netmeligi'nde de belirtildigi iizere, gozaltina alman kisinin kimlik
bilgilerinden, isnad edilen sug, gozaltina alinma nedeni, gozaltina alinirken doktor
kontroliine tabi tutuldugunun raporlanmasina kadar daha bir ¢ok bilginin kayit altina
alinmas1 gerekmektedir. Bu devletin en 6nemli yiikiimliiliiklerinden biridir. Hakikaten
ileride olas1 bir igskence iddias1 yahut devletin hukuk dis1 davrandigina dair herhangi
bir iddiaya kars1, devletin gozalt1 ya da tutuklulukta bu gibi kayitlar1 almasi ve 6zenle
tutmasi elzemdir. Zorla kaybetme vakalarinda, gozaltina alinmak {izere gotiiriilen
kisilerle ilgili olarak bu sekilde bir kayda rastlamak miimkiin degildir. Ornegin; Ahmet
Bulmus adli vatandas Sirnak-Cizre’de, silahli ve telsizi olan kisilerce goézaltina
alinmak tizere gotiiriilmiis ve bir daha kendisinden haber alinamamistir. Kaybedilen

sahs1 gozaltindayken gorenler ve iskenceye ugradigmi ifade eden tamiklar

3% ATHM’nin zorla kaybetmeye iliskin basvurularda vermis oldugu ihlal kararlari da genellikle
bahsettigimiz bu ihmaller ve gézardi etmeler sebebiyle, etkili ve yeterli sorusturma yapilmadigina
iligkin olmaktadir.
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bulunmaktadir. Taniklarin s6z konusu ifade ve iddialarina ragmen, Ahmet Bulmus’un
gozaltina alinmasina iliskin higbir kayit bulunmamaktadir.”®” Bu durum sadece soz
konusu 6rnekle sinirli olmayip, ¢cogu kayip iddiasinda ayni eksiklige rastlanmaktadir.
Zaten ileride de deginecegimiz gibi AIHM nin bu husustaki ihlal kararlarinin ¢ogu

devletin s6z konusu kayitlar1 tutmamasi gibi nedenlere dayanilarak verilmistir.

Bunun yaninda bazi taniklarin ifadelerine gore, sadece gozalt1 kayitlart ile ilgili degil,
ceset bulundugunda tutulan tutanaklarda, yahut sorgulama siirecindeki bazi
belgelerde, genellikle yalan beyana ya da zorla kaybetme olayimna karisan kisilerin
lehine olacak sekilde diizenlenen kayitlara rastlanmaktadir. Yukarida da degindigimiz
gibi daha ¢ok, zorla kaybedilen kiginin, PKK milisi oldugu ve kendi aralarinda
girdikleri bir catismada 6ldiigii seklinde tutanaklara rastlanmaktadir. Kaybedilen
kisilerin eskiden korucu oldugu vakalarda ise yine cesedi bulunan korucularin PKK
tarafindan oldiiriildiigi, ¢linkii PKK’nin s6z konusu kisilerin koruculuk yapmasindan
rahatsizlik duydugu iddia edilmektedir.”® Sonug olarak yasal gdzalti prosediiriine
uyulmamasinin yaninda, yargmin tutumuna etki edecek diger bir husus da kayit ve

bazi tutanaklarin gercegi yansitmama ihtimalinin bulunmasidir.

b. Etkili, Bagimsiz ve Hizli Sorusturma Yapilmamasi

Ulkemizde zorla kaybetme vakalarina iliskin verilerin analizi sonucu, sorusturmalarin
cogunun halen sikayet asamasinda oldugu, su¢ yerinde yeterli ve gerekli incelemenin
yapilmadigi, bu konuda kayip yakinlar1 tarafindan suclu oldugu iddia edilen kolluk
gorevlilerinin beyanlarmin esas alindigi, kayiplarin iskenceye maruz birakilarak
oldiirtilmesi halinde, catismada o6ldiigliine dair kayit tutuldugu, sorusturmalarda,
stiphelilerinde i¢inde bulundugu emir-komuta zincirinin dikkate almmadigi, bu
kisilerin sorgusunun dahi yapilmadigi, kayip yakinlarinin ifadelerine bagvurulmadigi

ve otopsi islemlerinin giivenilirligiyle ilgili sorunlarm oldugu saptanmistir.”

37 Sevimli Ataktiirk, Emel; “Zorla Kaybetmelerde Yargiin Tutumu”, Zorla Kaybetmeler ve
Yargimin Tutumu, Anadolu Kiiltiir Yayinlari, 2.baski, Istanbul 2013, s.21

3% Cemal Temizdz ve Digerleri iddianamesi, http:/failibelli.org/wp-content/uploads/2013/05/Cemal-
Temizdz-ve-digerleri-Davasi-iddianamesi.pdf. (erigim tarihi: 29.08.2015)

3% Sevimli Ataktiirk, Emel; a.g.e., s.28; Burada bahsi gegen tespitlere asagida inceleyecegimiz ATHM
kararlarinda da rastlamak miimkiindiir.
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Bahsi gecen ¢ikarimlara dayanarak diyebiliriz ki etkili bir sorusturma da, hizli ve
bagimsiz bir sorusturma da miimkiin gériinmemektedir. Hala sikayet asamasinda kalan
basvurularin mevcut oldugu diisiiniildiiglinde sorusturmalarin hiz1 ortaya ¢ikmaktadir.
Bagimsiz sorusturmaya gelince, zorla kaybetme vakalari dogasi geregi bu konuda
hassasiyet i¢eren konulardir. Nihayet, siipheli oldugu iddia edilen kisiler zaten devletle
baglantili oldugu iddia edilen kisilerdir. Dolayisiyla yarginin bu konudaki tutumu,
bagimsizlik konusunda azami hassasiyet olmalidir. Ciinkii mevcut kay1p vakalarinda,
kayiplarla ilgili delillerin dahi, siipheli durumunda olan kisilerce toplandigi ve yine bu
kisilerin tutanak tuttuklar1 iddia edilmektedir. ileride ATHM kararlarin incelerken bu

konuya, somut olaylar {izerinden de daha detayli deginme sansimiz olacaktir.

2. Cezasizlik Sorunu

Cezasizlik sorunu ile kastettigimiz, faillerin yargilanmamasi yahut yargilansa dahi
herhangi bir yaptirima tabi tutulmamasi, beraat etmeleridir. Ulkemizde zorla kaybetme
vakalarinda cezasizligin en temel sebebi, bu konuda, en basta Anayasa olmak iizere ne
Tiirk Ceza Kanunu’nda ne de diger herhangi bir kanun araciligiyla zorla kaybetmenin
diizenlenmemis olmasidir. Zorla kaybetme tilkemizde bir su¢ olarak taninmamaktadir.
Dolayisiyla zorla kaybetmeye iliskin basvurular, kasten 6ldiirme ya da 6zgiirliigiinden
yoksun birakma gibi suglara dayanilarak yapilabilmektedir. Fakat, kabul etmek gerekir
ki zorla kaybetme kendi basina bir sug¢ tipidir ve farkli bilesenleri mevcuttur.
Tiirkiye’de zorla kaybetme ile ilgili magdurlarin karsisina ¢ikan 6nemli sorunlardan
ilki, yukarida bahsettigimiz etkin, hizli ve bagimsiz sorusturmanin yapilmamasidir.
Digeri ise, zorla kaybetme tek basma bir su¢ olarak taninmadigindan bazi kayip
vakalarinda kasten adam 6ldiirme suguna dayanarak yargi siirecinin isletilmesidir. Bu
durumun zarari, zorla kaybetme niteligi daha uzun siireli bir dava zamanasima siiresini
gerektirirken, kasten adam Oldiirme sucunda, miiebbet hapis gerektiren suglardaki

340
1

dava zamanasimimin 20 y1 ile sinirli olmasidir. Dolayisiyla, zorla kaybetme

magdurlar1 20 y1l siiriincemede birakilan bir sorusturma agamasindan sonra, faillerin

**% Dava zamanasimi1 TCK 66.maddede miiebbet hapsi gerektiren suglarda 25 yil olarak, agirlastitilmis

miiebbetde ise 30 y1l olarak diizenlenmistir. Miilga kanunda(765 sayili) bu siire 20 y1l olarak kabul
edilmekteydi ki zorla kaybetme vakalarinda da eylemin gerceklestirildigi donem miilga kanunun
uygulandigr donem oldugundan ve miilga kanun sanik lehine oldugundan 20 yillik zamanasimi
stiresi kabul edilmektedir. Tiirkiye’deki zorla kaybetmelerin zaman aralig1 diisiiniildiigiinde, 1993-
96 yillar1 arasinda yogun olarak uygulanmistir, en son 1995°da yapilan bir bagvuru ve baslatilan
sorusturmanin siiriincemede birakilarak bugiine kadar geldigini varsayarsak, boyle bir vakanin 2015
yilinda zamanasimina ugramasi sorunu giindeme gelmektedir.
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zamanasimi dolayisiyla cezalandiriimadigi hatta davani bile agilmadig®*' bir sonugla
karst karsiya kalmaktadirlar. Iste zorla kaybetme uygulamalarinda magdurlar
acisindan sorun teskil eden en 6nemli husus, yukarida degindigimiz sebeplerle ortaya

¢ikan cezasizlik sorunudur.

D. Tiirkiye’deki Zorla Kaybetme Olaylarma Iliskin ATHM Kararlarinin
Incelenmesi

1. Genel Olarak

Tiirkiye, zorla kaybetmeye iliskin BM sézlesmesine taraf olmadig: i¢in, magdurlarin
uluslararasi alanda basvuru yapabilecekleri etkin bir koruma mekanizmasi olarak
karsimiza Avrupa insan Haklart Mahemesi ¢ikmaktadir. Fakat, bilindigi iizere Avrupa
Insan Haklar1 Szlesmesi’nde zorla kaybetmeye maruz birakilmamaya iliskin bir hak
diizenlenmemektedir. Bu sebeple sadece sozlesmede diizenlenen haklarin ihlali

acisindan bagvuru yapilabilmektedir.

2. Yasam Hakkr’min Thlali Gerekgesiyle Zorla Kaybetmeye iliskin Davalar

Zorla kaybetme, ¢ogu vakada yasam hakkina alenen bir saldir1 ve bu hakkin ihlali
anlamina gelmekte, yasam hakkin1 ortadan kaldirmadigi durumlarda ise yasam
hakkina kars1 ciddi bir tehdit olusturmaktadir.*** Calismamizin kapsami bireyin yasam
hakkinin korunmasi hususunda devlete diisen yikiimliiliikkler agisindan zorla
kaybetmelerin degerlendirilmesi oldugu icin, AIHM Kkararlarinda &zellikle
Mahkeme’nin yagam hakkina(2.madde) iliskin esas ya da usul yoniinden verdigi ihlal
kararlarina deginmeye calisacagiz.

Calismamizin birinci kisminda detayl sekilde tizerinde durdugumuz gibi yasam hakki
devlete pozitif ve negatif ylikiimliiliikler yiikleyen bir haktir. Devlet’in zorla
kaybetmeye iliskin ihlalinin tespit edildigi kararlar, genellikle pozitif ylikiimliliikler
acisindan usule iliskin olarak, etkin sorusturma yapilmamasi konusunda hiikkme varilan
kararlar olsa da, negatif ylikiimliiliikkler agisindan devletin yasam hakkini ihlal ettigi
kararlara da rastlanmaktadir. Bedeni bulunan kayiplarda oldugu kadar akibeti hala

belirsiz olan kayiplar agisindan da yasam hakkinin ihlali s6z konusu olabilmektedir.

**! Siiriincemede kalan sorusturma orani yiizde 69, agilan dava yiizde 17, takipsizlik karar yiizde 7,
beraat karar1 ylizde 4, zamanasimi karar1 ylizde 2, mahkumiyet karar1 yiizde 1’dir.(Kurt, Giilsah;
a.g.e.,s.9)

Birlesmis Milletler insan Haklar1 Komitesi’nin 2015 tarihli genel yorumu, paragraf 6, (Human
Rights Committee-General Comment, CCPR/C/GC/R.36/Rev.2)
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Yani sadece 6ldiigii kesin olarak bilinen kayip vakalarinda degil, ki AITHM nin yasam
hakkina iliskin gelistirdigi 6zgiin ve istisnai igtihatlardan biridir’**, zorla kaybetmede
cesedine ulagilamasa bile baz1 kayiplarla ilgili olarak yasam hakkinin ihlal edildigine
hilkmedilmektedir. Asagida bazi kararlara deginerek bu hususu incelemeye

calisacagiz.

3. Zorla Kaybetme Olaylar1 Cercevesinde Yasam Hakki’nin Ihlaline Dair Ornek
Kararlar

Tiirkiye’deki zorla kaybetme olaylarma iliskin AIHM’nin vermis oldugu ilk karar
Kurt-Tiirkiye®** kararidir. Ancak s6z konusu kararda yasam hakkinin degil AIHS nin
5.maddesinin (kisi Ozgiirliigli ve gilivenligi hakki) ihlaline hiikmedildigi igin,
calismamizin kapsaminda olmadigindan kisaca iizerinde duracagiz. Olayda, bagvuran
Kogeri Kurt Bismil’de yasamaktadir. 1993 yilinda korucularin ve jandarmalarin
koylerine yapmis olduklar1 baskin esnasinda oglu Uzeyir Kurt'u gozaltina alma
gerekcesiyle gotiirdiiklerini, birgiin sonra oglunu askerlerin yaninda viicudunda
morluklar olmak {izere gordiigiinii iddia etmektedir. Olayin ardindan savciliga
basvuran baba, oglunun goézalti kaydinin bulunmadigini, PKK tarafindan kagirilmis
olabilecegi cevabini almistir. Basvuran, giristigi bazi arastirmalar ve sikayet
basvurularinin  sonugsuz kalmasi sonucu, Diyarbakir Insan Haklar1 Dernegi
araciligiyla Avrupa insan Haklari Komisyonu’na basvurmustur. Komisyon verdigi
kararda s6z konusu bagvurunun 2.madde mi yoksa 5.madde kapsaminda mi
degerlendirilecegini tartistiktan sonra, kaybedilenin gilivenlik gii¢lerinin elinde 6lmiis
olabilecegine dair siipheye yer birakmayacak sekilde kesin delil olmadigindan, kisi
ozgirliigii ve giivenligi hakkinin ihlali agisindan degerlendirilmesine karar vermistir.
Mahkeme karar metninde, daha ¢ok etkili ve yeterli sorusturma yapilmamasi tizerinde
durmus ve bu hususu tartismis, gézalt1 kayitlarinin bulunmamasi gibi sebeplerler de
ileri siiriilerek, sozlesmenin 5.maddesinin ihlal edildigine karar verilmistir.>** Aslinda
bu karar daha sonra inceleyecegimiz kararlar ile beraber kiyaslandiginda,
Mahkeme’nin yasam hakki ihlali i¢in, kesin delil sartindan, makul siiphenin

yeterliligine evrilen i¢tihad1 daha gozle goriiniir hale gelecektir.

343 . . o o . . v 1. g e
Kararlarin incelenmesi esnasinda deginecegimiz Timurtas-Tiirkiye ve Canan-Tiirkiye kararlar1 buna

ornek gosterilebilir.
3 Kurt v Turkey, 25.05.1998, app.no. 24776/94
5 Kurt v Turkey, pargaraf 125 ve sonug
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Abdullah Canan **® Hakkari-Yiiksekova’da yasayan 43 yasinda ve tanman bir
isadamidir. 23 Kasim 1995 tarihinde Yiiksekova-Karli kdyiine Dag Komando Tabur
Komutanlig1 tarafindan askeri operasyon diizenlenmistir. Abdullah Canan ve 7
akrabasi bu operasyonla ilgili su¢ duyurusunda bulunmus, operasyon esnasinda
evlerinin ve esyalarinin kasitl olarak tahrip edildigini iddia etmislerdir. Hatta eylemin
sorumlusu olarak da binbagi Mehmet Emin Yurdakul’'u gostermislerdir.
Bagvurana(Abdullah Canan’in oglu) gore bu olaydan birka¢ giin sonra Yiiksekova
Savcisi Canan’t c¢agirmis ve sikayette bulunduklari binbasinin terfi bekledigini
dolayisiyla sikayetlerini geri almalarini tavsiye etmis, hatta iki taraf arasinda goriisme
ayarlamistir. Binbast M.Emin Yurdakul goriisme esnasinda Canan ve akrabalarini,
davalarindan vazge¢cmeleri konusunda tehdit eder nitelikte konusmus, odasina gelen
diger askerlere de Abdullah Canan’1 tanitirken, ‘sizleri sikayet eden adam iste bu’

seklinde ifadeler kullanmistir.

17 Ocak 1996 tarihinde Yiiksekova-Van karayolunda kontrol esnasinda Abdullah
Canan gozaltina alinmis, askeri bir aragla gotiiriilmiistiir. Kontrol esnasinda diger
araclardan, Abdullah Canan’in aracini taniyan ve onun gozaltina alindigina sahit olan
kisiler mevcuttur. Canan’in kaybolmasini1 takiben yakinlar1 Savcilik, Emniyet
Miidiirliigii, Igisleri Bakanligi ve Savunma Bakanlhigi gibi ulasabildikleri tiim
mercilere bagvuruda bulunarak, Canan’in ad1 gegen binbasi tarafindan gotiitiildiigilinii,
akibetinin bilinmedigini ve yakinlarinin bulunmasini istedikleri seklinde dilekgeler

sunmuslardir. S6z konusu dilekgelerine higbir yanit alamamaiglardir.

Bir siire sonra Abdullah Canan’1n araci kapilari kilitli vaziyette bir anayol kenarindaki
ucurumun i¢inde higbir kaza izine rastlanmaksizin bulunmustur, 24 Ocak 1996 tarihli,
Cumhuriyet Savcist ve bilirkisi sifatiyla bir polisin imzasinin bulundugu tutanaga
gore, aracin buraya bu sekilde ancak bir ving yardimi ile konabilecegi ifade edilmistir.
21 Subat 1996 tarihinde Abdullah Canan’in cesedi, agz1 kapatilmis ve elleri baglanmis
vaziyette bir yol kenarinda bulunmustur. Yapilan otopside 7 adet kursun izine

rastlanmis ve silahlarin yakin mesafeden ateslendigi, bileklerindeki izlerden de uzun

¢ ATHM 26 Haziran 2007 tarihli Canan-Tiirkiye Karari, bagvuru no:39436/98, Kararm 6zetinde T.C.
Disisleri Bakanligrnin(Avrupa Konseyi ve Insan Haklari Genel Miidiir Yardimcilig) gevirisinden
yararlanilmigtir.
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stire elleri bagli tutuldugu anlasilmistir. Bunun ardindan maktuliin oglu ve esi,
savciliga giderek, M.Emin Yurdakul hakkinda cinayete azmettirdigi gerekcesiyle

sikayette bulunmuslardir.

Cezai yargilama siirecinde, sorusturma esnasinda, davanin agilmasina esas teskil eden
eskiden itiraf¢1 olarak gorev yapan Kahraman Bilgi¢ adli sahsin ifadesine gore,
M.Emin Yurdakul’'un emriyle Canan’a iskence edildikten sonra bir yol kenarina
gotiirtilerek ates edilmis ve oOldiriilmiistir. Bilgi¢c’in beyanina goére o esnada
Yurdakul’un kendisi ve bazi baska askerler de orada hazir bulunmustur. Yurdakul,
Devlet Giivenlik Mahkemesi(DGM) 6niinde hakkindaki tiim iddialar1 reddetmistir.
1997 yilinda DGM konu bakimindan kendisinin yetkili olmadigina karar vererek,
dosyay1 Hakkari Agir Ceza Mahkemesine gondermistir. Bu siirecte taniklar dinlenmis,
yargilama siireci isletilmis ancak 2005 yilina gelene kadar bircok kez dava
siiriincemede birakilmis sonug¢ olarak fail olduklari iddia edilen kisilerin higbiri

hakkinda bir cezaya yahut tedbire hitkmedilmemistir.

Basvuran, babasmin gozaltindayken iskence gordiigiinii de ifade ederek AIHM’ye
AIHS’nin yasam hakkini diizenleyen 2.maddesi ve iskence yasagm diizenleyen
3.maddesininin ihlal edildigi gerekgesiyle basvuruda bulunmustur. AIHM i¢ hukuk

yollarinin etkisizligini de vurgulayarak bagvuruyu kabul edilebilir bulmustur.

Esasa iligkin olarak, Hiikiimet, giivenlik gii¢lerinin su¢lu gosterildigi iddialarin sadece
itiraf¢1 Kahraman Bilgi¢’in ifadelerine dayandigi ve higbir somut delilin olmadigini
ileri slirmiistiir. Basvuran da iddiasin1 desteklemek adina PKK ile miicadele
cercevesinde lilkenin Giineydogusu'nda yasanan bir ¢ok kayip vakasi ve yargisiz

infazlar1 6rnek gostermistir.

Mahkeme degerlendirme ve tespitlerinde, Abdullah Canan’in aracinin bulunmasiyla
ilgili olarak, s6z konusu tarihte olaym gectigi yerin de kiigiik ve gelismemis bir yer
olmasina ragmen ciddi donanimli bir ving’in nereden bulunup aracin uguruma ving
yardimiyla birakilmis olabileceginin sliphe olusturdugunun iizerinde durmustur. Savci
ve bilirkisinin de imzas1 olan bir tutanakta yer alan, aracin bir ving yardimiyla uguruma
birakildig1 ifadeleri, bdyle bir ving’e sahip olacak kisi ve kurumun kimliginin

aragtirtlmasi gerektigi yoniinde kanaat olusturmustur. Diger bir husus ise, i¢ hukuktaki
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cezai yargilama esnasinda Albay K.O taniklikta bulunmus ve Abdullah Canan’1 Tabur
Komutanliginda yarali ve iskenceye ugramis sekilde gordiigiinii ifade etmistir.
K.O’nun taniklig1 i¢ hukukta gézardi edilmis, sdyledikleri, ciddi olmayan, ‘dedikodu
yumagl’® ve ‘duyuma dayali bilgiler’ olarak adlandinlmistir. AIHM
degerlendirmesinde, K.O’nun beyanlarinin yalan oldugu iddia edildigi halde neden i¢
hukukta ciddiye alinarak, iftira yahut hakaret gibi gerekgelerle K.O hakkinda
yargilama yapilmadigmin da dikkat cekici oldugunu belirtmistir. Oysa ulusal
makamlarin bu tilir beyanlarla ilgili olarak hakaret sugundan kovusturma baslatmasinin

gerekliligi tizerinde durmustur.

Sonug olarak, AIHM esas bakimindan, hiikiimetin izahatlarinin yeterli olmadigin,
Devlet’in, glivenlik giiclerince 6ldiiriildiigii iddia edilen Abdullah Canan’in 6liimiinde
giivenlik giiglerinin dahli olmadigin1 ispat etme yiikiinii iizerinden atamadigini, bu
sebeple de Canan’in dliimiinden devletin sorumlu oldugunu hiikme baglamistir.

Dolayisiyla Sézlesme’nin 2.maddesinin ihlal edildigine karar vermistir.**’

Usul agisindan ise, Hiikiimet Canan’1n 6liimii ile ilgili tiim delilleri topladigini, gerekli
yargilamanin yapildigin1 ancak o6liime sebep olan faillerin kimliginin tespit
edilemedigini belirtmistir. Bagvuran buna karsilik olarak, yetkililerin bu konuda
aragtirma yapmaya goniilli olmadigini, gerek sorusturma gerek dava asamasinda,
gerekli Ozenin gosterilmedigini, gilivenlik gliclerinin kayirilmast ve korunmasi
acisindan s6z konusu bolgede cezasizlik adina agikga bir sistem olusturuldugunu iddia
etmistir. Mahkeme, s6zlesmenin 2.maddesinde diizenlenen yagam hakkinin, devletlere
kisinin yasam hakki ihlal edildigi takdirde etkili ve hizli bir sorusturma yapma
yiikiimliligl yiikledigini belirtmistir. Yetkililerin bu hususta tiim beyanlar1 dikkate
almasi, tiim taniklar1 dinlemesi ve bu bilgileri objektif olarak degerlendirmesi
gerekmektedir. S6z konusu usuli ylikiimliiliklere aykirilik, devlet yetkililerince gii¢
kullanim1 sonucu ortaya ¢ikan kasten dldiirmeye iliskin davalara zaten uygulanmakta
olup, “bir kisinin yasal olmayan sekilde 6zgiirliigiinden yoksun birakildigi durumlar
ve kaybetme vakalarinda yetersiz sorusturma yapildigi hallerde de 2.maddenin ihlalini

olusturmaktadir.”***

**7 Mahkeme kararinda iskence yasagim diizenleyen 3.maddenin de ihlalini tespit etmistir.

8 Tahsin Acar v Turkey, app. no: 26307/95, 06.05.2003, paragraf: 69,79,82. S6z konusu karara konu
olan olayda da bagvuranin kardesi M.Salim Acar, Bismil’de yasayan ve ¢ift¢ilik yapan bir kisidir.
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AIHM bir devlet gérevlisinin, iskence, kotii muamele yahut cinayet gibi suglarla
suclanmasi halinde, dava ya da ceza zamanasimi gibi gerekgelerle o davanin diigmiis
kabul edilemeyecegini ya da genel-6zel affa tabi olmayacagini ifade etmistir. Ayrica,
kural olarak 2 ve 3.maddelerle ilgili olarak devletler, makul siiphenin 6tesinde kanit
prensibinden yararlanirlar. Yani devletlerin sorumluluguna gitmek icin kural olarak
iddialarin kesin delille ispat edilmesi sarttir. Fakat, mahkeme kanitlanamayan
iddialarin, devletlerin cezai yollarmin etkisizliginden kaynaklandigina kanaat
getirirse, devlet gorevlileri ile ilgili olarak iddia edilen sug fiillerine ulusal hukuk
mercilerinin de ortaklik ettigi ya da en azindan buna gdéz yumduklart yoniinde bir

karine olusacagim vurgulamugtir.”*’

Somut olaya, s6z konusu usule iligkin prensipler uygulandiginda, Mahkeme, Abdullah
Canan’in kaybedilmesiyle ilgili olarak ulusal mercilerin cezai kovusturma konusunda
gerekli 6zeni gostermedikleri kanaatindedir. Bu kanaate varmasina sebep olan olaylar
arasinda, ceset bulundugunda yetkililerin klasik otopsi yapmaya gerek olmadigina dair
karar vermeleri, tanik ifadelerinin cogunun istinabe yoluyla alinmasi dolayisiyla kayip
yakimlarmin bu hususta ifade esnasinda davaya dahil olamamalar1 da vardir.
Dolayisiyla mahkeme genel anlamda cezai sorusturmanin etkililigi hususunda devletin
eksiklikleri oldugu kanisindadir. Sonug olarak da devletin 2.maddenin usul agisindan

yiikledigi yiikiimliiliiklere aykir1 davranarak 2.maddeyi ihlal etti§ine hilkkmetmistir.

Goriildiigii iizere her ne kadar AIHS zorla kaybetmeyi bir su¢ olarak diizenlemese,
zorla kaybetmeye maruz birakilmama hakki gibi bir spesifik haktan s6z etmese de
zorla kaybetme vakalarma “kaybedilen-disappeared” ibaresini de kullanarak

kararlarinda yer vermektedir. Elbette Mahkeme, yetki alant dolayisiyla kaybetme

Sivil kiyafetli ve silahli polis olduklari iddia edilen 2 kisi tarafindan, birgok tanigin arasinda zorla
almarak gétiiriilmiistiir ve kendisinden bir daha haber alnamamstir. I¢ hukuktaki yarg: siirecinin
ardindan bagvuru ATHM’ye gelmistir. Hiikiimet ATHM den basvuru takibatin1 devam ettirmemesi
ve Sozlesme’nin 37.maddesi geregi kayittan diisiiriilmesini talep etmistir. (Kararin 60.paragrafinda
Hiikiimetin detayli agiklamasi ve ¢dziim Onerisini gorebilirsiniz.) Mahkeme bu talebi kabul edip,
kayittan diigirmiistiir. Bunun tizerine bagvuran Daire’nin kararini Bilyiik Daire’ye tagimistir. Sonug
olarak kayittan ¢ikarilma talebi reddedilmis ve esastan goriismeye karar verilmistir. S6z konusu
kararda bizim i¢in 6nemli olan ve vurgulamaya calistiimiz husus, 69,79 ve 82.paragraflarda
tizerinde durulan, kaybetme vakalarinda etkin sorustuma yapilmamasi gibi durumlarin 2.maddenin
ihlali anlamina geleceginin kabul edilmesidir.
%9 Avsar v Turkey, 10.07.2001, app.no. 25657/94, paragraf 282,416
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vakalarini sézlesmede diizenlenen haklarin ihlali ¢er¢evesinde degerlendirmektedir ki
bizim de ¢alismamizin kapsami1 yasam hakkina iligskin olarak degerlendirilen kararlarla
simirlidir. Somut olayda da goriildigi iizere Mahkeme kaybedilen kisinin yasam
hakkinin hem esas hem usul yoniinden ihlal edildigine karar vermis ve tazminata
hilkmetmistir. Burada esas ve usul acisindan ihlal ile kastettigimiz aslinda
calismamizin birinci kisminda devlete diisen pozitif ve negatif yiikiimliilikleri
incelerken degindigimiz, negatif yiikiimliiliik olarak, oldliirme yasagi, pozitif
yiikiimliiliiklerde ise maddi ve usuli yiikiimliiliiklerden, gerekli 6zenin gosterilmesi,
makul tedbirlerin alinmasi ve etkili sorugturma yapilmasi ylikiimliiliigiidiir. Abdullah
Canan kararinda Mahkeme yasam hakkinin devlete yiikledigi ytkiimliliiklerin
neredeyse biitiin yonleriyle ihlal edildigine kanaat getirmistir. Kural olarak, negatif
ylikiimliiliigiin (6ldlirme yasag1 diyebiliriz) ihlal edildigini sdylemek pek kolay
degildir. Devlet’in boyle bir sug islemeyecegi her zaman 6n kabuldiir. Devlet’in birini
oldiirdiigiinii (elbette devlet suc isleyemeyeceginden ajanlari eliyle) sdylemek icin
kararda da atif yapildig: iizere, kural olarak, makul siiphenin 6tesinde somut deliller
ileri siirmek gerekmektedir. Ancak AIHM zorla kaybetme vakalarinda istisnai bir
ictihat gelistirerek, kendisinden uzun siire haber alinmayan kisilerle ilgili 6liim

karinesi seklinde bir karine isletmekte®*’

ya da devlet ajanlarinca gozaltina alinip daha
sonra cesedine ulagilan kisilerle ilgili olarak, devletin s6z konusu dliimle ilgili tatmin
edici agiklama yapamamasi halinde yani iddialarin yersiz oldugunu ispat edememesi

halinde, yasam hakkinin ihlaline karar vermektedir.

Yasam hakk: ihlalinin tespit edildigi diger bir karar Timurtas-Tiirkiye kararidir.>'
Mehmet Timurtas 1928 dogumlu bir Tiirk vatandas1 olup, Istanbul’da yasamaktadur.
Bagvuruya konu olan olaylarin yasandigi donemde Cizre’de ikamet etmektedir. 1993
yilinda bagvuran kimligi belirsiz bir kisi tarafindan telefonla aranmis, telefondaki sahis
basvurana, oglunun(Abdulvahap Timurtas) Sirnak-Silopi yakinlarinda bir grup asker
tarafindan goézaltina alindigini bildirmistir. Bagvuran ilgili jandarma komutanligina
basvuru yaptiginda, oglunu tanimadiklar1 ve goézaltinda boyle birinin bulunmadigi
yanitim1 almistir. Bagvuran, goézaltindayken oglunu goren iki kisinin oldugunu ve

taniklik edebileceklerini de belirtmistir.

330 Glingor, Hasan Atilla; a.g.e.; s.414
3! Timurtas v Turkey, 13.06.2000, app.no. 23531/94. http://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-
58901#{“itemid”:[“001-58901“]}. (erisim tarihi:01.09.2015)

119



Bagvuran AIHM’ye yaptigi basvuruda, bir de 14 Agustos 1993 tarihli bir rapor
sunmustur. S0z konusu rapor jandarma komutan: Hiisam Durmus’un(basvurana ilk
miiracaati esnasinda oglunun ellerinde olmadigini sdyleyen sahig) imzasini tagiyan ve
bagvuranin oglu ve bir kiginin daha, operasyon esnasinda yakalandiklarini ve gbzaltina
alindiklarin1 kaydetmektedir. Raporda basvuranin oglunun PKK’nin Silopi kirsal
sorumlusu ve lideri oldugu da belirtilmistir. *** S6z konusu rapor asil raporun
fotokopisidir. Hiikiimet s6z konusu raporun sahte oldugunu iddia etmistir. Bunun
iizerine Komisyon raporun orjinalini talep etmis fakat Hiikiimet, gizli belge olmasi
gerekcesiyle ibraz etmekten kagimistir. Komisyon bu gerekce ile belge talebinin

reddini kabul etmemektedir. >>

Devletin s6z konusu tutumu ve belgeyi teslim
etmekten ka¢inmasi, mahkemenin belgeyle ilgili olarak gergek bir operasyon raporu
oldugu ve Abdulvahap Timurtag’in gergekten gozaltina alindigi yoniinde kanaat

gelistirmesine sebep olmustur.”>*

Bagvuran Sozlesme’nin 2.madesinin ihlal edildigini, devletin oglunun yasaminm
koruma yiikiimliiligiine aykir1 hareket ettigini ileri siirmiistiir. Mahkeme burada daha
sonraki kararlarinda da kullandig1 ve igtihat niteliginde bazi ifadeler kullanmistir.
“Karar vermek i¢in tek bagina yeterli gerekge olusturmasa bile, bir kisinin gozaltina
alinmasindan bu yana gegen siirenin uzunlugu karar verirken énemli bir 6l¢ii olarak
kabul edilmelidir. Gozaltina alinan kisinin 6zgiirliiglinden yoksun birakildigi andan
sonra, kisiden haber alinmadan gecen siire uzadikca, kisinin 6lmiis oldugunu
varsaymak gerekebilir.”**> Abdulvahap Timurtas’in kaybedilmesinin iizerinden 6,5 y1l
gecmis olmasi ve Tiirkiye’'nin Gilineydogusu’ndaki PKK ile miicadele adi altinda
girisilen bu tiir eylemlerin yayginliginin diger bazi basvurulardan da zaten bilinmesi
gibi sebeplerle Mahkeme’nin bu konuda belirli bir 6ngoriisti olusmustur. Bahsi gecen
bu sebepler iizerine, Mahkeme, Abdulvahap Timurtag’in gozaltina alindiktan ve

kaybedildikten sonra silahli kuvvetlerce Oldiiriildiigii konusunda tatmin olmustur.

352
353
354
355

Timurtas v Turkey, parag.28

Timurtas v Turkey, parag.41

Timurtas v Turkey, parag.67,68

Timurtas v Turkey, parag.83. S6z konusu yaklagim kabul etmek gerekir ki zorla kaybetme
vakalarinda oldukca fazla karsilasilabilecek bir yorumdur. AIHM’nin gelistirdigi bu ictihat
magdurlarin adalet arayisinda devletleri sorumlu tutma yodniinde olumlu bir adim olsa da kabul
etmek gerekir ki dogasi geregi kaybedilenin akibeti ile ilgili olarak en kotii sonucu varsaymak
oldugundan kaybedilenin yakinlar1 agisindan da bir o kadar agir bir varsayimdir.

120



Ayrica kaybedilenin gozaltina alindiktan sonra basma ne geldigine dair Devlet’in
hi¢bir aciklama yapmamis olmasi, giivenlik giiclerince kuvvet kullanilmasina dair
mesruiyet sebebi olusturacak bir gerekg¢enin iddia edilmemesi de kaybedilenin 6liimii
ile Devlet arasinda baglanti kurmaya sebep olmustur. Dolayisiyla Sézlesme’nin

2.maddesi ihlal edilmistir. **°

Kararda Devlet’in 2.madde kapsamindaki usuli
yiikiimliiliigi olan etkin sorusturma konusunda da yetersiz kaldigi belirtilerek bu

anlamda da maddenin ihlali tespit edilmistir.

Timurtas-Tiirkiye karar1 da zorla kaybetme uygulamasina iliskin Devlet’in bireyin
yasam hakkini ihlal ettigi yoniindeki kararlardan olup, mahkemenin bu hususta énemli
tespitlerde bulundugu kararlardandir. Bu yondeki bazi diger kararlarda, 6rnegin, Tas-

Tiirkiye™’ kararinda da Mahkeme ayni ictihada dayanarak karar vermistir.

Muhsin Tas bir operasyon sirasinda yaralanarak tizerinde bir el bombas ve silah ile,
askeri birlikler tarafindan yakalanmis yarasinin tedavisi ic¢in hastahaneye
gotiiriilmiistiir. Tutanaklara gore tedavisi boyunca gozalti siiresi uzatilmis, iyilestikten
sonra da askerler tarafindan, PKK sigmaklarin1 gostermesi amaciyla operasyona
gotliriilmiis, ancak burada PKK ile girisilen ¢atismadan faydalanarak kacmis ve
bundan sonra kensisinden haber almamamistir. Komisyon séz konusu tutanagi
inandirict bulmamis ve tutanaktaki imza sahiplerini dinlemek istemistir. Fakat,
yetkililer tarafindan, tutanaktaki isimlerin kod isimler olmasi sebebiyle, s6z konusu
kisilere ulagilamadig: iddia edilmistir. Basvuran bundan Once savciliga sikayette
bulunmugsa da higbir sorusturma ya da kovusturma yapilmamistir. Mahkeme Tas-
Tiirkiye kararmda da kaybedilen kisinin 6lmiis oldugunu varsayarak™® 2.maddenin
ihlaline hiitkmederken, gerekce olarak yine devletin yeterli ve makul aciklama
getirmemesi, sundugu tutanaklarin gercegi yansitmamasi ve devlet ajanlarinin kuvvet
kullanmalarin1 mesru kilacak sebepler 6ne siirmemesine dayanmustir.>>” Buna ek
olarak etkili sorusturma yapilmamasi ve yetkililerin bu hususta 6zen gostermemesi
sebebiyle, yasam hakkinin usuli yiikiimliilikler agisindan da ihlal edildigine karar

vermistir.

%% Timurtas v Turkey, parag.86

37 Tag v Turkey, 14.11.2000, app.no. 24396/94,
%% Kisinin kaybedilmesinden itibaren gegen siirenin uzunlugunun kisinin 6lmiis oldugu yoniinde kanaat
olusmasina sebep verdiginden hareketle,

%% Tas v Turkey, parag.67
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Yukarida inceledigimiz dort karardan sonra diger bazi kararlarin adim1 vermekle
yetinecegiz, ¢linkii birbirine gerek olaylarin gelisimi, gerekse Mahkeme’nin yaklagimi
acisindan ¢ok benzeyen kararlardir. irfan Bilgin-Tiirkiye karari®®, Cigek-Tiirkiye
karar®®', Orhan-Tiirkiye karar1’®*, Akdeniz ve Digerleri-Tiirkiye karar®®, Cakici-
Tiirkiye karari °** AITHM’nin yukarida inceledigimiz zorla kaybetmeye iligkin
kararlarda gelistirdigi ictihadin devamu niteligindeki kararlardan bazilaridir. Biitiin bu
kararlarda da Mahkeme, yasam hakkinin esas ve usul agisindan Devlet tarafindan ihlal

edildigine hilkkmetmistir.

Sonug olarak, incelemeye calistigimiz ve sadece adlarimi saydigimiz s6z konusu
kararlarmn ortak yani, hepsinin AIHM nin zorla kaybetmeye iliskin olarak verdigi
kararlar arasinda olmalaridir. Sikayete konu olan olaylarin hepsinde kaybedilenler
giivenlik giiclerince alindiktan sonra ya kendisinden bir daha haber alinamamis yahut
bir siire sonra cesedine ulasilmigtir. Yine tiim vakalarda, yargilama agamasi
stiriincemede birakilmis, dyle ki bazilari1 sorusturma agamasindan 6teye gidemezken,
bazilari sikayet bagvurusu seklinde bekletilmistir. Hakkinda dava agilan bazi vakalarda
ise yetkililerin 6zen goéstermemesi, tarafsiz ve hizli yargilama yapmamasi ya da
bekletme yontemi dolayisiyla dava zamanagimi séz konusu olmustur. Tiim olaylarda
zorla kaybetmenin tipik 6zelligi olan, yetkililerin 6zgiirliigiinden yoksun birakma
eylemini reddetigine rastlanmaktadir. Biz deginmesek de ¢cogu kararda kaybedilenler
acisindan gozaltindayken iskence ve kotii muamaleye tabi tutulduklarindan, yakinlar
acisindan ise karanlik bir belirsizligin i¢inde birakilmalar1 sebebiyle yasadiklar
1zdirap dolayisiyla, iskence yasagini diizenleyen 3.maddenin ihlaline de karar
verilmistir. Yagam hakkinin ihlaline iligkin olarak ise, Mahkeme cesedine ulasilanlar
konusunda devletin makul agiklama getirmemesi ya da gergegi yansitmayan

beyanlarda bulunmasii gerekge gostererek, kisinin 0liimiiniin giivenlik giicleriyle

%% Bilgin v Turkey, 16.11.2000, app.no.23819/94. http:/hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58987 (eris.tar.
01.09.2015)

1 Cicek v Turkey, 27.02.2001, app.no. 25704/94. http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
118756#{“itemid”:[“001-118756“]}.

2 Orhan v Turkey,18.06.2002, app.no. 25656/94. http:/hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-570780-
573224#{“itemid”:[“003-570780-573224“]}.

3% Akdeniz and Others v Turkey, 31.05.2001, app.no.23954/94. http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
69196#{“itemid”:[“001-69196*]}.

%% Cakiet v Turkey, 08.07.1999, app.no.23657/94. http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
58282#{“itemid”:[“001-58282]}.
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baglantili olduguna kanaat getirerek 2.maddenin esas yoniinden ihlaline karar
vermistir. Akibeti hala belirsiz olan kayiplarla ilgili olarak da 61diiglinii varsayma
yoluyla 2.maddenin esas yoniinden ihlal edildigine karar vermistir. Buna karar
verirken dayandigi nokta, kisinin kaybedildigi tarihten baglayarak kendisinden haber
alinamayan siire uzadikca, kisinin 6ldiigiiniin varsayilmasi ihtimalinin artmasidir.
Ayrica bu tiir vakalarda genellikle, devlet yetkililerinin kisilerin akibetleri hakkinda
makul bir agiklama getirmiyor olusu ve kuvvet kullanimint mesrulastiracak bir sebep
sunmuyor oluslar1 géze carpmaktadir. Dolayisiyla mahkeme tiim bunlardan ¢ikarimla
kisinin 6liimi ve devlet yetkilileri, glivenlik giicleri arasinda bir bag kurmaktadir.
Usuli agidan ise nerdeyse sasmaz sekilde tiim vakalarda Devlet’in etkin sorusturma
yiikiimliiliigline riayet etmedigi goriilmektedir. Gerekli 6zenin gosterilmemesi, hizli,
etkili ve bagimsiz sorusturma yapilmiyor olusu bu kapsamdadir. Devlet’in 2.maddenin
usul acisindan getirdigi ylkiimliiliiklere aykir1 hareket ettigi inceledigimiz ve
saydigimiz tiim kararlarda karsimiza ¢ikmistir. Kanimizca, her ne kadar Tiirkiye nin
BM sézlesmesine taraf olmayisi ciddi bir eksiklik olsa da, AIHM nin zorla kaybetme
ile ilgili vakalar1 inceleyip, ihlal karar1 veriyor olusu, magdurlar agisindan iimit verici
oldugu kadar, Devlet’in bu konuda diizenleme yapmasi icin de bir nevi politik bask1

olusturmaktadir.
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SONUC

Ulkemiz literatiiriine en basta ‘gdz altinda kayip’ olarak girmis olan zorla kaybetme,
kisinin, devlet gorevlileri, devletin onay1, destegi ya da géz yummasiyla hareket eden
kisi ya da gruplarca 6zgiirligiinden yoksun birakilmas ile baslayip bunu takip eden,
genellikle iskence ya da 6ldiirme ile sonuglanan hukukun korumasi disina ¢ikarma
pratigine verilen isimdir. Buna ek olarak zorla kaybetmede fail oldugu iddia edilen
kisilerin eylemlerini inkar etmeleri ve kayip kisinin akibetine dair bilgi vermemeleri
bu pratigin ayrilmaz pargasidir. Zorla kaybetme uygulamasinda kisiler hukukun
korumasi disina ¢ikarildigi i¢in, kaybedilen kisi ve yakinlari i¢in hukuki ag¢idan ¢oziim
arayis1 engellenmis olur. Bunun yaninda kaybedilen kisinin nerede ve ne halde

olduguna dair bilgi verilmemesi biiyiik bir belirsizlik hali olugturmaktadir.

Zorla kaybetme uluslararasi bazi sézlesmelerle suc¢ olarak diizenlenmistir. Ancak
bunun oldukga girift bir su¢ oldugunu belirtmeliyiz. Bunun sebebi, zorla kaybetmenin
uzun siireli bir belirsizlige sebep olmasinin yaninda, ayni anda birden ¢ok hak ihlaline
sebep olmast ve tek bir sug¢ tipi olsa da aslinda biinyesinde baska sucglari da
barindirmasidir. Zorla kaybetme, ozgiirliigiinden yoksun birakma, iskence yasagi,
ozgiirliik ve glivenlik hakki, gercegi bilme hakki, hak arama 6zgiirliigli ve yagam hakki
gibi bir ¢ok hak ve 6zgiirliigii dogrudan ilgilendirmektedir. Kabul etmek gerekir ki en
basta yasam hakk1 agisindan ciddi bir tehdit olusturmaktadir. Ciinkii zorla kaybetme
uygulamalarinda genellikle kisilerin cesetlerine ulasildigi da olmaktadir. Cesedine
ulagilamayan kayiplarda ise bazen 20-30 sene haber alinamamasi, kisinin 6ldiigiine

dair karine teskil etmektedir.

Yasam hakki, zorla kaybetmeye maruz kalmama hakkinin oldugu gibi, biitiin diger
haklar acisindan bir 6n kosuldur. Yasam hakkina sahipseniz, diger hak ve
ozgiirliikklerin 6znesi olabilirsiniz. Yasam hakki bu kadar mutlak bir hak olarak
goriinmesine ragmen Oyle bazi hususlar mevcuttur ki, kiginin yasam hakkindan feragat
edebilirligi tartisma konusu olmaktadir. En bariz drneklerinden bazilar1 6tanazi ve
kiirtajdir ki insanlik tarihi boyunca bu konu tartisilmigtir. Kisiler her ne sebeple olursa

olsun yasam hakkina son verebilir mi? Yasam hakki {izerinde sahibinin tasarruf yetkisi
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nereye kadardir? Bu konular her zaman 6zellikle felsefe, sosyoloji, hukuk ve tip gibi
alanlarin en yogun tartistigi hususlar olagelmistir. Hukuki ac¢idan bakildiginda,
devletler genellikle bu konularda, eskiden beri daha yasaklayici bir refleksle hareket
etmis olsalar da, son donemlerde, kiirtaj ve 6tanazi gibi konularda kisinin tercihlerini
on planda tutan yaklagimlar sergilenmeye baglanmistir. Uluslararasi yargi organlari da
genellikle, bu gibi hassas konular1 iilkelerin takdir yetkisine birakmaktadir.
Kanaatimiz yasam hakkinin diger haklar kadar kisilerin iizerinde istedikleri sekilde
tasarruf edebilecekleri mahiyette bir hak olmadigr yoniindedir. Yasam hakki
konusunda yasaklayict bir tutumun izlenmesi, ona kutsallik atfetmeye varmayacak
sekilde oldugu miiddet¢e makul goriinmektedir. Kutsallik atfetmekten kastimiz,
ornegin kiirtaj konusunda, ne olursa olsun annenin saglig: tehlikede bile olsa kiirtaji
yasaklama yaklagimidir. Boyle bir durumda menfaatlerin karsilagtirilmasi ve kiirtajin

da her zaman bir ihtimal olarak g6z 6niiniinde tutulmasi gerekmektedir.

Biitlin hak ve 6zgiirliikler konusunda devletin her zaman bireyin karsisinda degil ama
yaninda olacak sekilde bazi yiikiimliilikkleri mevcuttur. Yasam hakki konusunda da
devlete pozitif ve negatif baz1 yiikiimliiliikler yiiklenir. Negatif yiikiimliilik genellikle
devlete dokunmama kiilfeti yiikler ki bu yasam hakki acisindan 6ldiirmeme seklinde
anlasilabilir. Devletin zaten 6ldiirme eylemi gibi bir eylemi gerceklestirmeyecegi her
zaman 0n kabul oldugundan, yasam hakki konusunda pozitif ylikiimliiliikkler daha 6ne
cikar. Bu yiikiimliiliikleri de genellikle maddi ve usuli yiikiimliiliikler olarak ayirmak
gerekir ki, devletin kisileri tiglincii kisilerin saldirilarina yahut herhangi bir tehlikeye
karst korumasi, bu hususta i¢ hukukunda diizenlemeler yapmasi iste bu maddi
yiikiimliiliikleri olusturur. Usuli ylkiimliliikk ise, gerceklesmis yasam hakki
ihlallerinin etkin sekilde sorusturulmasini ve 6len kisinin yasami geri verilemese bile

adaletin tesis edilmesi yoluyla telafi yontemlerini igerir.

Zorla kaybetme sugu konusunda yasam hakki agisindan, devletin iizerine diisen
yiikiimliilik 6nem arzetmektedir. Bu hususun tespiti olduk¢a zor goriinmektedir.
Nitekim, zorla kaybetme, faili dogrudan yahut dolayli yoldan da olsa bir sekilde
devletle baglantili kabul edilen bir sug tipidir. Zorla kaybetme konsunda devletin
negatif yiikiimliiligiinii ihlal ettigini ileri sirmek i¢in kesin delillere, aslinda agik¢a bu
konuda devletin kabul etmesine ihtiyag duyulmaktadir. Ancak pozitif

yiikiimliiliiklerini ihlal etmis olmasi zorla kaybetme konusunda genellikle sik ratlanan
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bir durumdur. Devletler genellikle, zorla kaybetmeyi i¢c hukuklarinda diizenlemeyerek
maddi ytikiimliiliklere aykir1 davranabilmektedir. Bunun yaninda en ¢ok rastlanan
durum ise etkin sorusturma yiikiimliliigline yani usuli yiikiimliliige aykir

davranmalaridir.

Zorla kaybetme uluslararas1 ve bolgesel sdlesmelerle su¢ olarak kabul edilmistir.
Bunlar arasinda evrensel olmasi ve koruma mekanizmasi ongdrmesi dolayisiyla
Birlesmis Milletler Zorla Kaybetmeye Karsi Herkesin Korunmasi Sozlesmesi 6ne
cikmaktadir. BM sozlesmesi zorla kaybetmenin dnlenmesi ve magdurlarin acilarinin
dindirilmesi amaciyla bir komite kurarak koruma mekanizmasi da Ongdrmustiir.
Komitenin yetkisi, taraf devletlerin Komiteye bu hususta yetki vermesine bagh olsa
da etkili bir mekanizma olarak kabul edilebilir. Ancak belirtmek gerekir ki bir ¢ok
devlet bu sézlesmeye taraf degildir. Taraf olan devletler arasinda ise ¢ok az bir kismi1
zorla kaybetmeyi i¢ hukuklarinda otonom bir su¢ olarak diizenlemiglerdir. Bu manada

BM sozlesmesi ve getirdigi koruma mekanizmasinin etkililigi tartigilabilir.

Ulkemizde zorla kaybetme konusundaki hukuki durum da cok {iimit verici
goriilmemektedir. Tiirkiye, BM s6zlesmesine taraf olmadigi gibi, insanliga karsi suglar
arasinda da sayma yoluyla dahi olsa zorla kaybetmeye yer vermemektedir. Dolayisiyla
zorla kaybetme sugu seklinde bir sug lilkemizde taninmamaktadir. Bu durum magdur
oldugu iddia edilen kisiler agisindan ciddi bir ¢aresizlik hali dogurmaktadir. Zorla
kaybetme sucu diizenlenmedigi icin kisiler, i¢ hukukta insan oldiirme ya da
ozgiirliigiinden yoksun birakma sug¢larindan dolayi yargiya bagvurmaktadirlar. Ancak
cesedi bulunan kay1p iddialarinda, hukuki durum dogrudan faili meghul cinayet halini
almakta, cesedine ulagilamayan hallerde ise yine fail oldugu iddia edilen kurum ya da
kisilerin bu durumu inkar etmesi ya da bilgi vermemesi dolayisiyla zorla
kaybedilenlerin ~ durumu siradan  kaylp  vakalaniyla  aym sekilde

degerlendirilebilmektedir.

Ulkemiz BM so6zlesmesine taraf olmasa da zorla kaybetme vakalarina iliskin olarak
AIHM’ye yapilmis bazi hak ihlali basvurulari mevcuttur. Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesinde zorla kaybedilmeye maruz birakilmama gibi  bir hak
diizenlenmediginden ve mahkemeye sadece sozlesmedeki haklarla ilgili ihlallerden

dolay1 bagvuru yapilabileceginden, genellikle mahkemeye yapilan bagvurular yasam
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hakki ihlali gerekgesiyle yapilmaktadir. Mahkeme de ¢ogu kararinda yasam hakkinin
ihlal edildigine hiikmetmistir. Gergekten de calismamizda da tespitini yapmaya
calistigimiz iizere, zorla kaybetme yasam hakkinin maddi ve usuli yiikiimliiliikler
acisindan agir sekilde ihlali anlamina gelmektedir. Yani zorla kaybetmede akibeti
belirsiz dahi olsa kaybedilen kisiyle ilgili olarak devletlerin yasam hakkini ihlal
ettikleri kabul edilmektedir. Dolayisiyla devletler zorla kaybetme sugcunun bir pargasi
olan kisinin 6zgiirliiglinden yoksun birakilmasinin inkar1 yahut bu konuda hi¢ bilgi
vermeme yoluna da gitseler sorumluluktan kurtulamazlar. Ozellikle mahkeme
kararlarinda goriilmektedir ki, devletin iddialarin yersiz oldugunu ispat edememesi ve
kay1p kisinin nerede olduguna dair makul agiklama getirmemesi, mahkemeyi yasam
hakki ihlalinin varligini kabul etmeye itmektedir. Mahkeme 6zellikle zorla kaybetme
konusundaki kararlarinda, kayip iddialarmin yersiz oldugunun ispatin1 devletlere
yiiklemistir. Devletlerin kaybedildigi iddia edilen kisilere iligkin olarak, herhangi bir
gozalt1 islemine tabi tutulmadigi ya da tutulduysa daha sonra saliverildigine dair delil
sunmasint en azindan acgiklama yapmasimi beklemektedir. Devletler bu konuda
aciklama yapmayip bilgi sunmadigi stirece mahkeme kaybedildigi iddia edilen kisinin
oldiigiinii karine olarak kabul etmekte ve bu durumun devletin yagam hakkina iliskin
maddi yiikiimliliigiiniin ihlali oldugunu tespit etmektedir. Bundan baska, yasam
hakkinin usuli agidan ihlal edilmesinin en yaygin 6rneklerinden biri de yine zorla
kaybetme uygulamalaridir. Kayip iddialar1 karsisinda devletlerin en sik sorumlu
tutulduklar1 husus etkin sorusturma yapmamalaridir. Bunun ic¢inde hizli ve etkili
sorusturma yapmama oldugu gibi, tarafsiz sorugturma yapilmamasi da yer almaktadir.
Nihayet, magdurlarin en sik sikayet ettikleri husus, sikayetlerinin siiriincemede
birakilmasi ya da sorustuma asamasinda, 6rnegin delil toplama gibi hususlarda, fail

oldugu iddia edilen kisilerin bizzat yer almasinin tarafsizlifa golge diisiirmesidir.

Kanaatimizce, zorla kaybetme 6zel bir sug tipi olarak devletlerin i¢ hukuklarinda yer
almalidir. Zorla kaybetmenin hukuki olarak diizenlenmesi tek basina bu sucu
onlemeye yetmeyecek olsa da, magdurlar agisindan adaletin tesisi ve zorla kaybetme
konusunda duyarliligin gelistirilmesi agisindan 6nemli bir adim olacaktir. Ayrica zorla
kaybetmenin hukuk diizeninde varlig1 devlet gorevlilerinin de hukuk i¢inde kalarak
hareket etmelerini saglayacak bir kontrol mekanizmasi olarak goriilebilir. Ciinkii zorla
kaybetmenin i¢ hukukta diizenlenmemis olmasi, cezasizlik sorununu giindeme

getirmektedir. Diizenlendigi takdirde, hi¢ kimse ya da hi¢bir kurum keyfi davranmaya
127



kalkismayacaktir. Bunun yaninda aslinda hukuki diizenlemeye gitmeden Once
devletlerin ge¢miste yasanmis zorla kaybetme uygulamalariyla yilizlesmekten
kacinmamalar1 ve buna hazir olmalar1 daha gergek¢i bir adim olacaktir. Zorla
kaybetmelerin rahatca konusulabilmesi, devletlerin de bu konuda c¢alismalara
katilmasi ve desteklemesi gegmiste yasandigr iddia edilen bu agir ihlalin yaralarinin

sartlmasi acisindan ¢ok dnemlidir.
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