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Zorla kaybetme bir insana kars: islenebilecek en agir suglardan ve insan hakk: ihlallerinden
biridir. Genellikle bir siyasi muhalife ya da mubhalif bir gruba yonelik, devlet giicleri tarafindan
veya devlet tarafindan acik ya da gizli bicimde desteklenen giliclerce gerceklestirilen gozalts,
tutuklama ve yakalama fiillerini ifade eder. Zorla kaybetme sugu kaybedilen kisinin
tutuklandiginin, gozaltina alindigimnin veya basmna gelen olaylarin devlet giligleri tarafindan
sistematik ve bilingli bir bicimde inkar edilmesiyle ayirt edilir. Su¢un magduru hem akibetinden
haber alinamadigi ve bir hukuk O6znesi olarak varlhigi ispat edilemedigi icin yasal korumadan
mahrum birakilmis, hem de ¢ogunlukla iskence gormiis ve yasadisi bir bigimde ortadan

kaldirilmastir.

Kisileri zorla kaybetme sugunun en nemli sonucu birden fazla magdur yaratmasidir. Olenin ya
da akibetinden haber alinmayan kisinin yakinlari ve ailesi de kaybedilen kisinin gozaltina alinma ya
da tutuklanma kosullarina iliskin bilgiden mahrum birakilarak, bu belirsizlik iginde yavas ve

siiresiz bir ruhsal actya maruz birakilir.

Bu calisma kapsaminda oncelikle, bugiine kadar sistematik bir devlet terdrii olarak diinyanin pek
¢ok yerinde uygulanmis olan kisileri zorla kaybetme sugunu teshis etmeye yarayan unsurlar ele
alinacak ve uluslararasi hukukun kisileri zorla kaybetmeyle miicadele i¢cin bugiine kadar hayata
gecirdigi araclara deginilecektir. Ikinci boliimde ise yeni yiiriirliige giren ve bu alanda ilk
uluslararas1 baglayici hukuki metin olan Birlesmis Milletler Zorla Kaybedilmeye Kars1 Herkesin

Korunmasina Dair S6zlesme'nin tasidig1 imkanlar ayrmtili bir sekilde ele alinacaktir.

I- DUNYADA VE TURKIYE'DE KiSiLERi ZORLA KAYBETME

A-Diinyada Zorla Kaybetme ve Miicadele Araclar

* Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Genel Kamu Hukuku Ana Bilim Dali Arastirma Gorevlisi.



Zorla kaybetme ilk kez 2. Diinya Savag1 sirasinda Nazi Almanyasinda yaygin olarak kullanilan
bir devlet siddeti olarak ortaya ¢ikmistir. Inkarin da sugun ayrilmaz bir unsuru haline geldigi zorla
kaybetme sistem mubhaliflerini, yahudileri ve diger azinliklar1 hedef almistir. Bu yontem 1960 ve
1970'lerde pek cok Latin Amerika iilkesinde de devlet tertriiniin yikict bir bicimi olarak

uygulanmustir.

Birlesmis Milletler Zorla Kaybedilmeye Karsi Herkesin Korunmasma Dair So6zlesme'nin
kabuliine kadar, zorla kaybetme sucunun tanimini, devletlere getirilen cezalandirma ve onleme
ytkiimliiliiklerini iceren Ozel, uluslararas1 bir diizenleme yapilmis degildir. Dolayisiyla zorla

kaybetme sugunun faillerinin bireysel sorumluluguna gidilebilmesi imkanlar1 da sinirli kalmistir.

Zorla kaybetme tekniginin kullanimina iliskin ilk tarihe gegen uygulama Nazi rejiminin 1941'de
yurirlige koydugu Nacht und Nebel Decree (Gece ve Sis Kararnamesi) 'dir; bu politikaya gore isgal
edilmis tilkelerde yasayan, ozellikle de Fransa, Belcika ve Hollanda'daki direnisciler gece geg
vakitlerde tutuklanip Almanya’ya gonderilmisler, burada 6zel mahkemelerce yargilanarak oliime
ya da hapse mahkum edilmiglerdir. Insanlarin gece karanliginda kagirildigi ve bir daha
akibetlerinden hicbir sekilde haber alinamadig: dikkate alindiginda segilen ismin tesadiifi olmadig:
anlasilmaktadir. Kullanilan teknige gore, kayiplarin yargilamas: ve infazi tam bir gizlilik icinde
yapilmakta, kendi iilkelerindeki ailelerine ve yakinlarina hicbir sekilde bilgi ulastirilmamaktadir.
Boylece kaybedilen kisilerin yakinlarinda ve kamuoyunda yaygin panik ve korku yaratarak direnis
eylemlerinin engellenmesi amaglanmistir.' Nuremberg Mahkemesi'nin tespitlerine gore, kayip
kisiler olaganiistii agir, insanlikdisi kosullarda tutulmus, yargilama yapilmaksizin c¢ogunlukla
oliime mahkum edilerek, hiikiim kimseye haber verilmeksizin infaz edilmislerdir. Nacht und Nebel
Kararnamesi'yle kagirilan kurbanlarin sayisit hi¢bir zaman tam olarak belirlenememistir. Ancak 1
Kasim 1943 tarihi itibariyla 5 200'den fazla tutuklunun Almanya'nin degisik bolgelerinde Adalet
Bakanlig1 tarafindan bu amaca yonelik kurulmus 6zel mahkemelerde yargilanmay: bekledigi

bilinmektedir.?

1 Trials of War Criminals before the Nuremberg Military Tribunals, Vol. III, "The Justice Case", Nuremberg,
vol. 3, s. 75, http://www .loc.gov/rr/frd/Military_Law/pdf/NT_war-criminals_Vol-IIL.pdf. (Erisim tarihi:
28/07/2011). Reich Adalet Bakaninin NN yargilamalarindan sorumlu savciya gonderdigi yonergede,
mutlak gizliligin saglanmasi icin uygulanacak kurallar maddeler halinde siralanmistir; buna gore bir NN
tutuklusu hakkinda verilen 6liim karart mahkumun yakinlarina ve basina asla bildirilmeyecek, 6liim
cezasinin infazi afiglerle duyurulmayacak ve hatta infazdan 6nce mahkumun dini vecibelerini yerine
getirmesini saglayacak papaza gizlilik yemini ettirilecektir.
2 Ibid., s. 76.


http://www.loc.gov/rr/frd/Military_Law/pdf/NT_war-criminals_Vol-III.pdf

Kisileri zorla kaybetme uygulamasi, daha sonra devletin kullandig1 sistematik bir yok etme
yontemi olarak Guatemala ve Brezilya’da 1960 ve 70’lerde uygulanmigtir. 70’lerden 80lere
gelindiginde neredeyse tiim Latin Amerika'da yaygin ve yogun bir sekilde uygulanan bir politika
halini almis ve on binlerce insami etkilemistir. Kisileri zorla kaybetme politikasinin Latin
Amerika’daki uygulamasi, sugun neredeyse her seferinde goriilen tipik unsurlarimi yansitacak
bigimde Nazi Almanyasi'ndaki yontemle benzesmektedir. Oldiiriilen kisilerin bedenleri ¢ogunlukla
saklanmakta ve geride hicbir kanit birakmamak ve sorumlululara tam bir yarg: bagisiklig1 saglamak
adma ortadan kaldirilmaktadir. Ozellikle Arjantin’de sistematik bir devlet terérii haline gelen zorla
kaybetmeler, 1983 yilinda kurulan Zorla Kaybetmelerle ilgili Ulusal Arjantin Komisyonu'na gore,
8960 kisiyi hedef almistir; ancak Komisyon gergek saymin resmi olarak agiklanandan ¢ok daha
yliksek olabilecegini tahmin etmektedir.? Kisileri zorla kaybetme yontemi Arjantin ve Guatemala

disinda ayn1 zamanda $ili, Peru, Salvador, Kolombiya, Uruguay ve Honduras’ta* da uygulanmagtir.

Kayiplar Latin Amerika’yla sinirh kalmayip 1980°1i yillarda diinyanin ¢atismalarin yasandigi pek
¢ok bolgesine yayilmustir. Irak’taki kayiplarla ilgili olarak, BM Kayiplarla ilgili Calisma Grubunun
raporuna gore, bugiine kadar gruba bildirilen kayip sayis1 16.545 olup, bunlardan 16.408'i heniiz
aydinlatilmamistir. Ayni sekilde Iran, Cezayir gibi islam iilkelerinde de zorla kaybetme vakalari

goriilmektedir.

Kayip vakalar1 ayn1 zamanda Sri Lanka’da dehset verici boyutlara ulasmis durumdadir.
Ayrilikgt Tamil Kaplanlar1 Orgiitii {iyesi olmak suglamasiyla her yil binlerce insan gdzaltina
alinmakta ve kaybedilmektedir. Ulkede uygulanmakta olan terérizmle miicadele yasasmn acil
onlemleri kapsaminda gozalt1 ve tutukluluk kayitlar tutulmadig icin, yakinlar1 géz altina alan ve
yillarca yargilanmay: bekleyen kisiler agisindan belirsizlik devam etmektedir. 2000 yilinda BM

Kayiplarla ilgili Calisma Grubu Sri Lanka hiikiimetine, Terorizmle Miicadele Yasasi'nin kaldirilmas:

3 Amnesty International, Argentina: Investigation into Disappearances- A Step towards settling
Outstanding Dept from « Dirty War », 13.10.1998,
http://www.amnesty.org/en/library/asset/ AMR13/010/1998/en/d7c93f6a-da97-11dd-80bc797022e51902/amr13
0101998en.html. (Erisim tarihi: 25/07/2011).

¢ Un Working Group on Enforced Disappearances, Working Group Report 2011, A/HRC/16/48. BM Zorla
Kaybetmelerle ilgili Calisma Grubu kuruldugundan beri Sili'"de 907 zorla kaybetme vakasmi hiikiimete
bildirmis olup, bunlardan 806’s1 ise hala aydinlatilmay1 beklemektedir. Peru’da ise 2371 kayiptan hig
birisinin hentiiz akibeti aydinlatilmamistir. El Salvador’da bildirilen 2662 kayip vakiasindan 2271 tanesi
aydinlatilmay1 beklemektedir. Kolombiya’'da ise rapor edilen 1236 zorla kaybetmeden 957’si heniiz
sonuclanmamistir. Uruguay’da 31 vakadan 11'i aydinlatilmis, Honduras’'ta da 207 zorla kaybetme
magdurunun 127’sinden haber alinamamustir.


http://www.amnesty.org/en/library/asset/AMR13/010/1998/en/d7c93f6a-da97-11dd-80bc797022e51902/amr13%200101998en.html
http://www.amnesty.org/en/library/asset/AMR13/010/1998/en/d7c93f6a-da97-11dd-80bc797022e51902/amr13%200101998en.html

ya da uluslararasi insan haklar1 standartlariyla uyumlu hale getirilmesi yoniinde acil cagrida
bulunmustur.’ Sri Lanka’dan BM Insan Haklar1 Komisyonu'na bugiine kadar bildirilen kayip sayis

122.302'a ulasmis, bunlardan 56.532’11 hentiz ¢dziime ulastirilmamaistir.

Kisileri zorla kaybetme uygulamasi 1980'lerden itibaren hizla artis gostererek diinyanin pek cok
bolgesine yayilmistir. Birlesmis Milletler Kayiplarla ilgili Calisma Grubu'nun yillik raporlarma gore,
i¢ catismalarin ve sivil savaslarin yogun oldugu boélgelerde zorla kaybetme, ayrilik¢t ve muhalif
giiclere uygulanan sistematik bir bastirma yontemi haline gelmistir. 1980-2010 yillar1 arasinda
yapilan istatistiklere gore, bazilarinda kitlesel boyutlara ulasmis olmak iizere, en ¢ok kayip
vakasmin gorildiigti Sri Lanka, Filipinler, Peru, Nepal, Irak, Iran, Guatemala, El Salvador,
Guatemala, Sili, Arjantin, Cezayir gibi {ilkelerde kayip olaylarinin biiyiik g¢ogunlugu
aydinlatilabilmis degildir.® Yapilan istatistikler gostermektedir ki kisileri zorla kaybetme sugunun
en aywrt edici o6zelligi, aydinlatilmas: neredeyse imkansiz oldugu igin, yillar ge¢gmesine ragmen

sorumlulularin karanlikta kalmasi ve dokunulmazliklarini korumasidir.

Kayiplarin son yillarda en sik giindeme geldigi alan ise terdrizme karsi savag politikasidir.
Amnesty International ve Human Rights Watch'un raporlarma gore Amerika Birlesik Devletleri'nin
elindeki 39 tutuklunun akibeti belirsizdir. 2007 yilinda 6 insan haklar1 Orgiitii ortak bir rapor
yayinlayarak ABD'nin elinde bulunan Misir, Kenya, Libya, Fas, Pakistan ve Ispanya uyruklu kayip

tutuklularin isimlerini yayimlamistir.”

Kayiplarla ilgili uluslararasi diizeyde raporlama, istatistik, izleme ve tavsiyede bulunma
faaliyetlerini yiiriiten BM Kayiplarla ilgili Calisma Grubu 1980'de kurulmus, BM Insan Haklari
Komisyonu biinyesinde ¢alisan, bagimsiz uzmanlardan olusan ilk 6zel mekanizmadir. Ancak
Calisma Grubu'nun yetkisi, kayip vakalarini raporlama ve devletlere tavsiyede bulunmayla

smirlidir.

BM biinyesinde ilk uluslararas1 baglayici hukuki mekanizma olan Zorla Kaybedilmeye Karsi

Herkesin Korunmasina dair Uluslararasi S6zlesme'nin (Kayiplar Sozlesmesi) yiiriirliige girmesine

5 Amnesty International, “Sri Lanka: Forgotton Prisoners: Sri Lanka uses Anti Terrorism Laws to Detain
Thousands”, ASA 37/001/2011, http://amnesty.org/en/library/asset/ASA37/001/2011/en/64530ad7-76a6-4fb1-
8£46-996c8543daf8/asa370012011en.pdf. (Erisim tarihi: 29/05/2011).

¢ UN Working Group on Enforced disappearances, Annex III to the Report of the Working Group on
Enforced or Involountary disappearances: statistical summary: cases of enforced dissapearances reported to
the Working Group between 1980 and 2010.

7 Amnesty International, Human Rights Watch, “Off the record: U.S. Responsability for Enforced
Disappearances in the “War on Terror”, www.amnesty.org. (Erisim tarihi: 29/05/2011).


http://amnesty.org/en/library/asset/ASA37/001/2011/en/64530ad7-76a6-4fb1-8f46-996c8543daf8/asa370012011en.pdf
http://amnesty.org/en/library/asset/ASA37/001/2011/en/64530ad7-76a6-4fb1-8f46-996c8543daf8/asa370012011en.pdf
http://www.amnesty.org/

kadar, uluslararas1 6lgekte hukuken baglayici bir denetim mekanizmasi kabul edilmemistir. Bolgesel
diizeyde ise, 29 Mart 1996’da yiiriirliige giren Zorla Kaybedilmelere karst Amerikan Sozlesmesi,
0zel olarak kayiplarla ilgili baglayic1 yiikiimliiliikler getiren ilk hukuki metindir. BM Genel Kurulu
da 18 Aralik 1999’'da Zorla Kaybedilmelere Karst Herkesin Korunmasma liskin Bildirge’yi kabul
etmistir. Bildirge kisileri zorla kaybetmenin tanimindan, sugun 6nlenmesi ve cezalandirilmasma
kadar kapsamli gozlemler icermesine ragmen baglayict giigten yoksundur; ancak Kayiplar
S6zlesmesi'nin yiirtirliige girmesinden 6nce 6nemli bir islev yerine getirerek, icerdigi tanim ve yeni
hiikiimlerle zorla kaybetme uygulamasinin teshis edilebilmesini saglamis ve devletlere ihlallerin

sona erdirilmesi igin yol gosterici olmustur.’

B- Tiirkiye'de Kayiplar

Kisileri zorla kaybetme Tiirkiye'de sadece 12 Eyliil 1980 darbesinin ertesinde degil, olaganiistii
halin damgasim1 vurdugu 90l yillarda da sistematik bir devlet siddeti olarak uygulanmuistir.
Gozaltinda kayip vakalar1 1990 yilindan itibaren, gogu OHAL bolgesinde olmak {izere her yil artis
gostermistir. 1980 darbesi ertesinde ilk kayiplardan olan Hayrettin Eren'in gozaltina alindig:
giivenlik giicleri tarafindan sistematik bir sekilde inkar edilmistir. Gozaltina alma olgusunun
inkarmin yani sira kayip kisilerin gozaltinda olduklar1 sirada kagtiklar: ya da kagirildiklar: iddias1

da kolluk giigleri tarafindan sik¢a bagvurulan bir agiklama olmustur.’

Tiirkiye'de kayiplara iliskin veriler insan Haklar1 Dernegi, Tiirkiye Insan Haklar1 Vakfi gibi
insan haklar1 orgiitleri tarafindan kayit altina alinmaktadir; ancak gozaltinda kaybedilen kisilerin
gercek sayisina ulasmaya imkan verecek resmi veriler mevcut degildir. Tatil icin gittigi Igneada'da
stipheli bir sekilde kaybolan ve dort yildir haber alinamayan Tolga Baykal Ceylan'in durumunun
aciga cikmasi iizerine'®, Subat 2011'de TBMM Insan Haklar1 Komisyonu biinyesinde Gozaltinda

Kaybolan Kisilerin Akibetini Arastirma Alt Komisyonu kurulmustur.® Bu ana kadar devlet

8 G. Alpkaya, "Kayiplar Sorunu ve Tiirkiye”, AUSBFD, 1995, Cilt 50, Say1 3-4, s. 32.

9 Tiirkiye’de kisileri zorla kaybetme uygulamasiyla ilgili garpici bir dosya igin bkz. : insan Haklar1 Ortak
Platformu, " Dosya : Kayiplar”, Dialog, Eyliil-ekim 2009, http://e-
kutuphane.ihop.org.tr/pdf/kutuphane/22_81_0000-00-00.pdf. (Erisim tarihi: 02/06/2011).

10 Radikal Gazetesi, "Kay1p Yakinlar: i¢cin Umut Komisyonu", 10/02/2011.

11 Komisyon kurulusundan itibaren su ana kadar Tolga Baykal Ceylan ve Cemil Kirkbayir'm durumunu
incelemistir. Komisyon ayni sekilde g6z altina alinan kisilerin tanikliklarini dinledikten ve kamu
gorevlilerinin ifadelerine basvurduktan sonra Cemil Kirkbayir'la ilgili raporunda su sonuca varmustir: “....
sorqgu esnasinda kotii muameleye tabi tutulduklarini ifade eden arkadaglarimn tanikligr ile Cemil KIRBAYIR a sorgu

5


http://e-kutuphane.ihop.org.tr/pdf/kutuphane/22_81_0000-00-00.pdf
http://e-kutuphane.ihop.org.tr/pdf/kutuphane/22_81_0000-00-00.pdf

nezdinde kayip iddialarmma dair veri toplamak ve sorusturma yiiriitmekle yiikiimli bir birim

olusturulmus degildir.

Insan Haklar1 Derneginin 1999 yilina kadar kayit altina aldig1 kayip sayist 543' e ulagmustir.
Ancak 6zellikle OHAL bolgesinde kayip yakinlarinin tamaminin resmi bagvuruda bulunamamalari
nedeniyle bu sayinin gergek kayip sayisini yansitmadig: ifade edilmektedir.”” Tek tek ya da toplu
olarak infaz edilen baz1 kayiplarin cenazelerine ulasilmis olmakla birlikte Tiirk Tabipler Birliginin
kurdugu inceleme heyetinin gozlemlerine gore: "Su ana kadar 1.469 kisiye ait kemiklerin bulundugu 114
toplu mezarin tespit edildigi; acilan 26 toplu mezarda 171 kisinin kemiklerine rastlandig: bildirilmekle birlikte
olayin gercek boyutlar: cok daha biiyiiktiir. Hakkari’den Tunceli’ye kadar cok genis bir cografya’da yiizlerce

toplu mezarda gomiilii kimligi belirsiz binlerce ceset soz konusudur.”

Hayatina son verilenlerin cenazelerinin ailelerine verilmemesi, kayiplarin kendilerine ait bir
mezarinin bulunmamasi, ailelerin yakinlarmin akibetine iliskin higbir bilgiye ulasamamas: biiyiik
bir travma yaratmaktadir. Tiirkiye'de kayip yakinlari 1995'den beri, Cumartesi Anneleri ve
Cumartesi Insanlari olarak her hafta bir giin Galatasaray Meydani'nda nébet tutarak kayip

yakinlarmin bulunmasi ¢agrisinda bulunmaktadir.

Meclis Insan Haklar1 Komisyonu'na bagh Kayiplar Alt Komisyonu'nun kurulmasiyla birlikte,
ayn1 zamanda Tiirkiye'nin pek ¢ok yerinde toplu mezar kazilarina baglanmistir. Ancak bu mezar
acma islemlerinde Birlesmis Milletler'in kabul ettigi Minnesota Otopsi Protokolii'niin éngordiigii
arkeolojik kaz1 yontemleri ve bilimsel teknikler kullanilmamakta; Tiirk Tabipler Birligi'nin de dikkat
cektigi lizere kepge, dozer kullanilarak daha ¢ok mezarlarin va kalitlarin tahrip edilmesine sebep

olunmaktadir.

Kisileri zorla kaybetme sugunun bilhassa 19901 yillarda sistematik bir devlet terdrii olarak
uygulandig1 bir {ilke olarak Tiirkiye'nin, Birlesmis Milletler Zorla Kaybedilmeye Kars:i Herkesin

Korunmasina Dair Sozlesme'ye taraf olmasi ve yakin tarihindeki kayip vakalarmi, tarihi bir vicdan

sirasinda kaba dayak uygulandiina, falaka ile doviildiigiine ve elektrik soku verilmek suretiyle iskence gordiigiine dair
ifadeleri yeterli delil olarak kabul etmis ve KIRKBAYIRtn bu iskence sonucu yasamini yitirmis olduguna kanaat
getirmistir.(..) Komisyonumuz;, Cemil KIRBAYIR!n gozaltinda iken iskence gordiigiine, bu iskence sonucunda
hayatim kaybettigine ve cesedinin 0liimiine sebebiyet veren sorgulamalart yapan kamu goérevlilerince ortadan
kaldirildigina inanmaktadr.” Bkz.
http://www.tbmm.gov.tr/komisyon/insanhaklari/docs/2011/cemil_kirbayir_raporu.pdf. (Erisim tarihi:
18/10/2011).

12 Bianet, "Tiirkiye'de Gozaltinda Kayiplar", 25/01/ 2005.

13 Ttirk Tabipler Birligi, Basin A¢iklamasi, 21/02/2011.


http://www.tbmm.gov.tr/komisyon/insanhaklari/docs/2011/cemil_kirbayir_raporu.pdf

hesaplasmasiyla sorusturmaya baslamasi, yiizlerce ailenin en azindan kaybedilen yakinlariyla
vedalasma hakkini tanimis ve acilarini bir 6l¢tide hafifletmis olacaktir; en 6nemlisi de sorumlularin

ortaya ¢ikarilmasi ve yargilanmasi i¢in bir baslangi¢ yaratabilecektir.

II- EVRENSEL BiR MUCADELEYE DOGRU: BM ZORLA KAYBEDILMEYE KARSI
HERKESIN KORUNMASINA DAIR ULUSLARARASI SOZLESME

BM nezdinde Ozel bir ¢alisma grubu kurulana kadar kayiplar olgusunun hukuki olarak ele
alinmas: yoniinde pek ¢ok evrensel ya da bolgesel hiikiimetlerarasi organ ¢aba sarf etmistir.
Sozlesme'nin hazirlik ¢alismalarina ise 2002 yilinda BM Insan Haklar Komisyonu Calisma Grubu
liderliginde baglanmigtir. Kayiplarla uluslararas: dlgekte miicadele etmek amaciyla uluslararasi bir
sOzlesme taslag1 calismalar yiiriiten ilk organ Paris Barosu Insan Haklar1 Enstitiisii olmus'; siireg
1981 yilinda gergeklestirilen bir kolokyum ile baglamistir. BM Zorla Kaybedilmeye Karst Herkesin
Korunmasina Dair Bildiri'nin ilan edildigi 1992 yilina kadar bir¢ok uluslararas: toplanti ve galisma
yuritiilmistiir. Nihayet 2005 yilinda, biiyiik olclide Latin Amerika'daki kayip yakinlarmimn
olusturdugu derneklerin gabalariyla'®>, Birlesmis Milletler biinyesinde Zorla Kaybedilmeye Karsi
Herkesin Korunmasma Dair Uluslararasi Sézlesme kabul edilmis ve 23 Aralik 2010 tarihinde

yiiriirliige girmistir.'® Sozlesme'nin kabuliinde dért kurulus énemli rol oynamistir. Bunlar Insan

14 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.

15 Bu derneklerin baginda Latin Amerika Kayip Tutsak Aileleri Federasyonu (FEDEFAM) gelmektedir.
FEDEFAM Latin Amerika'da kisileri zorla kaybetme sorununun kamusal bir tartisma haline gelmesinde
biiyiik rol oynamistir. Latin Amerika ve Karayip tiilkelerinde gozaltinda kaybedilenlerin yakinlarinin
kurdugu dernekler tarafindan 1981 yilinda olusturulan FEDEFAM, ayni yil Veneziiella’da yapilan ikinci
kongresinde resmi statii kazanmistir. Birlesmis Milletler Ekonomik ve Sosyal Konsey (ECOSOC)'de
danisman statiisiine sahip olan FEDEFAM, her tiirlii siyasi ve dinsel 6greti ve kurumdan bagimsiz, kar
amact giitmeyen bir insani yardim oOrgiitiidiir. Arjantin, Bolivya, Brezilya, Kolombiya, Sili, Ekvator, El
Salvador, Guatemala, Honduras, Meksika, Nikaragua, Paraguay, Peru ve Uruguay’'da ¢alismalarini
stirdiirmektedir. Ayrintili bilgi igin bkz.: http://www.desaparecidos.org/fedefam/.

16 BM Genel Kurulu'nun 61. oturumu sirasinda, A/RES/61/177 sayili kararla, 20 Aralik 2006 tarihinde kabul
edilen Kayiplar Sozlesmesi 6 Subat 2007'de imzaya agilmistir. Bugiine kadar 90 devlet Sozlesme’yi
imzalamig, bunlardan 30'u So6zlesme’yi onaylamistir. Sozlesme'nin imza ve onay durumu igin bkz. :
http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV16&chapter=4&lang=en. (Erisim
tarihi: 18/10/2001).


http://www.desaparecidos.org/fedefam/
http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV16&chapter=4&lang=en

Haklar1 Komisyonu biinyesindeki Kayiplarla ilgili Calisma Grubu, BM Insan Haklar1 Komitesi ve

Komisyonu ile Amerikalilararasi Insan Haklar1 Mahkemesi’dir.1”

Sozlesme'nin getirdigi yenilik, kisileri zorla kaybetmenin uluslararasi diizeyde bir sug olarak
tanimlanmasidir. S6zlesme'nin yiirtirliige girmesine kadar kayip vakalar1 degisik uluslararasi organ
ve kuruluslar tarafindan farkli sekilde ele alinmaktaydi. Ortak bir tanim olmayisinin yarattii
bosluk uygulamada kisileri zorla kaybetmenin, farkli hak ihlalleri kapsaminda degerlendirilmesine
sebep oluyordu. Medeni ve Siyasi Haklar Sozlesmesinde ya da bolgesel insan haklarn
sOzlesmelerinde yer alan birden fazla hakkin ihlalini birden igeren zorla kaybetme suguna kars
devletlerin, ihlalin yoneldigi her bir hakkin korunmasi icin pozitif ylikiimliiliikler altina sokuldugu,
parcali ve dagmik bir koruma sistemi mevcuttu. BM Insan Haklari Komitesi!¥, Amerikalilararasi
Insan Haklar1 Mahkemesi” ve Avrupa Insan Haklari Mahkemesi® zorla kaybetmenin, kisi
ozgiirliigi ve gilivenligini, insani tutukluluk kosullarmi, iskence, insanlik dig1 ve kotii muamele

yasagini ¢ignedigini kabul etmisti.

Zorla kaybetmenin diger sug tiplerinden bagimsiz, 6zgiin bir ihlal olarak tanimlanmasi,
uluslararasi hukukta failleri kaybetme eylemlerinden bireysel olarak sorumlu tutabilme arayisinda
biiyiik bir agiklik saglamistir2? Ote yandan, bu tiir eylemlerin uluslararasi sug olarak
tanimlanmasini da kolaylastirmistir. Ancak kayiplar sorununu bireysel sorumluluk temelinde ele
alma egilimi, giderek devletlerin sorumlulugunu geri plana atacag1 gerekgesiyle elestiriye de konu

olmustur.

17.0. Frouville, « La Convention des Nations-Unies pour la protection de toutes les personnes contre les
disparitions forcées: Les enjeux juridiques d’une négociation exemplaire », Droits fondamentaux, no. 6,
janvier, décembre 2006, www.droits-fondamentaux.org. (Erisim tarihi: 05/06/2011).

18 Bkz. Bleier - Uruguay, Human Rights Commitee (HRC), (insan Haklar1 Komitesi), Basvuru No. 30/1978,
Sanjuan Arevalo - Kolombiya, HRC , Bagvuru No. 181/1984, Mojica - Dominik Cumhuriyeti, HRC, Bagvuru
No. 449/1991.

19 Bkz. Velasquez Rodriguez (1988), Inter-Am Court HR (Amerikalilararasi Insan Haklar1 Mahkemesi), (c
serisi) No. 4; Godinez Cruz - Honduras (1989) Inter-Am Court HR (c serisi) No. 8; Blake - Guatemala (1998)
Inter-Am Court No. 36; Caballero Delagado ve Santana - Kolombiya (1995) Inter-Am Court HR (c serisi) No.
22; Castillo Paez - Peru (1997) Inter-Am Court HR (c serisi) No. 34 .

20 Bkz. ATHM, Kaya-Tiirkiye (2000); Kibris-Tiirkiye (2001) ; Seker-Tiirkiye, (2006), Cakici-Tiirkiye (1999),
Bozorkina -Rusya (2006).

21 K. 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, http://mjil.law.unimelb.edu.au/index.cfm?objectid=9668927E-
5056-B405-519EE03084ADE2B5. (Erisim tarihi: 18/05/2011).


http://www.droits-fondamentaux.org/
http://mjil.law.unimelb.edu.au/index.cfm?objectid=9668927E-5056-B405-519EE03084ADE2B5
http://mjil.law.unimelb.edu.au/index.cfm?objectid=9668927E-5056-B405-519EE03084ADE2B5

2010 yilinda yirirliige giren Sozlesme kisileri zorla kaybetmeyi uluslararasi bir sug olarak
yasaklamakta ve uluslararasi hukuk oniinde bireysel cezai sorumluluk esasini ve yargilanabilirligi
kabul etmektedir. Ayni1 zamanda konunun, su¢un 6zgiin niteligi nedeniyle, mevcut insan haklar1
koruma sistemleri kapsaminda ya da i¢ hukuktaki “alikoyma, kagirma” gibi su¢ kaliplariyla tiim
yonleriyle ele alinamamasinin yarattig1 sorunlar1 da ortadan kaldirmaktadir. S6zlesme bu haliyle,
1992 yilinda Birlesmis Milletler tarafindan kabul edilen “Herkesin Zorla Kaybedilmeye Kars:
Korunmasma Dair Bildiri”’de yer alan temel ilkeler ekseninde olusturulmus, kaybetme fiilinin
tanimlanmasina, ulusal ve uluslararas: diizeyde su¢ olarak diizenlenmesine, &nlenmesine ve
cezalandirilmasina yonelik tamamlayici ve daha agik, gelistirilmis bir metin niteligindedir. Sozlesme
metninin devletlerin goriisiine sunuldugu iki yillik stiregte pek ¢ok devlet kaybetme suguna karsi ig
hukuklarinda yeterince etkili ve kapsayic hiikiimlerin zaten yer aldigi ve yeni bir sozlesmeye
ihtiya¢ olmadig1 yoniinde gekinceler iletmislerdir.?> Baz1 devletler kabul edilecek yeni metnin bir
sozlesme seklinde degil de, hukuken baglayici nitelik tasiyacak, Iskenceye Kargi Sozlesme’ye ya da
Medeni ve Siyasi Haklar Sozlesmesime ek bir protokol olarak diizenlenmesi gerektigini

savunmuglardir.

Nihayet, ilk kez 2003 yilinda toplanan Kayiplarla ilgili Calisma Grubu'nun ve o6zellikle kayip
yakinlar1 derneklerinin ¢abalari sonucunda, oldukg¢a kapsamli, mevcut standartlarin {izerinde ve

Ozellikle uluslararasi teamiil hukukundan beslenen bir s6zlesme kabul edilmistir.

A-Zorla Kaybedilmeye Kars1 Korunma: Otonom ve Ozgiin Bir Insan Hakk1
S6zlesmenin 1. maddesi ne gt')rezsz
1. Hi¢ kimse zorla kaybedilmeye maruz birakilamaz.

2. Fiili savas durumu, savas tehdidi, iilke icinde siyasal istikrarsizlik veya baska herhangi bir kamusal acil
durum dahil olmak tizere, hangi istisnai kosullar soz konusu olursa olsun, bunlar zorla kaybedilme olaylar:

icin gerekge olarak ileri siiriilemez.

1. maddenin 2. fikrasi, higbir kosul ve baglamin zorla kaybetme eylemlerini

mesrulastiramayacagini, kisileri zorla kaybetme yasaginin hem uluslararast hem de uluslararasi

22 Q. Frouville, art. cit.
2 Sozlesme'nin Tiirkge'ye gevirisinde Insan Haklar1 Ortak Platformunun (IHOP) yapmis oldugu gayriresmi
ceviriden yararlanilmistir . S6zlesme metni igin bkz.: www.ihop.org.tr



olmayan c¢atismalar igin gegerli oldugunu vurgulamaktadir. Dolayisiyla Sozlesme'nin, zorla
kaybedilmeye karsi korunmayi, hicbir kosul ve gerekceyle sinirandirilamayacak mutlak bir insan
hakki olarak kabul ettigi goriilmektedir. Hicbir istisnai kosul, Sozlesme'ye gore, zorla kaybetmeyi
mesru kilamaz. Hicbir siirlandirma sebebinin mesru kabul edilmeyecegi acikca ifade edilmistir. 1
(2). maddeden anlasilabilecegi gibi kisileri zorla kaybetme savas zamaninda da yasaklanmustir. Bu
yasak Cenevre Sozlesmelerine Ek 3. Protokol gergevesinde savas esirlerini de kapsamaktadir.
Sozlesme'nin 1. maddesi, Zorla Kaybetmeye Kars Bildiri ile Iskenceye Kars1 Sozlesme'de yer alan
koruma maddesini?, kapsamini genisleterek tekrar ele almaktadir. Zorla kaybetmenin, Uluslararasi
Ceza Mahkemesini kuran Roma Statiisii'ne gore insanliga karsi suglar listesinde yer aldig:
diistintildiigtinde, zorla kaybedilmeye karsi korunma hakkinin bir insan hakki olarak taninmasi

dogal bir siirecin devami olarak goriilebilir.

Bu yeni koruma hiikmii, miidahale edilemeyecek yeni bir otonom hak ihdas etmesi sebebiyle
uluslararasi insan haklar1 hukukunda tarihi bir noktay: isaret etmektedir; dolayisiyla, zorlayici
olmayan uluslararasi hukuki metinlerin, i¢tihat hukukunun ve en 6nemlisi bu alandaki tek mevcut
bolgesel koruma mekanizmas: olan Amerikan Sozlesmesi'nin gelistirdigi evrimci bir siirecin iiriinii,
tamamlanma noktas: olarak goriilebilir>> Zorla kaybetmeye maruz kalmama hakkinin onemi
Amerikalilararast Insan Haklari Mahkemesinin yakin tarihli kararlariyla giiglendirilmistir.
Mahkeme'ye gore "zorla kaybetme yasagr ve buna baglh olarak sorumlular: sorusturma ve cezalandirma
yiikiimliiliigii jus cogens niteligi kazanmigtir?.”

1- Kisileri zorla kaybetmenin yeni bir uluslararasi sug tipi olarak kabulii

Zorla kaybetme oldukca agir ve karmasik bir sug tipidir; hem birden fazla magduru olmasi

nedeniyle, hem de biinyesinde birden fazla ihlal/saldir1 barindirmasi sebebiyle sui generis bir sug

olarak tanimlanabilir.”” Soykirim ya da iskencenin aksine uluslararas1 hukuk enstriimanlariyla daha

once ongoriilmedigi ve tanimlanmadig i¢in S6zlesme biiyiik bir yenilik getirmektedir.

24 Maddenin 2. bendi, Iskenceye Kars1 S6zlesme'nin 2. maddesinin 2. bendini aynen tekrar etmektedir.

% T. Scovazzi, G. Citroni, The Struggle against Enforced Disappearance and the 2007 United Nations Convention,
Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, 2007, s. 284.

2% Inter-Am Court HR, Goiburii ve digerleri /| Paraguay, 22 Eyliil 2006, para. 84., aktaran T. Scovatti, G. Citroni,
op. cit., s. 284.

27 F. Andreu-Guzman, “El Proyecto de convencion internacional para la proteccion de todas las personas
contra la desapariciones forzadas” in Impunidad Crimen de lesa humanidad y desapariciones forzada”, ss.
75-108’den aktaran C. Callejon, art. cit., s. 340.
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Zorla kaybetme, bir dizi insan hakki ihlali igermesi sebebiyle karmasik yapili bir sugtur. Ozellikle
yasam hakki, iskence yasagy, kisi ozgiirliigii ve giivenligi, hukuki kisilige sahip olma hakkin belirli
kosullarin varliginda ihlal edebilmektedir. Hicbir bolgesel insan haklar1 s6zlesmesinde agikga yer
almayan kigileri zorla kaybetme sucu, mahkemelerin, sozlesmelerle giivenceye alinmis mevcut
haklar baglaminda devletlere sorusturma, O©nleme, cezalandirma yiikimliligi getirdigi
kararlarinda somutlagmaktadir.®> Avrupa Insan Haklari Mahkemesi'nin 6zellikle Tiirkiye'yle ilgili
verdigi kararlarda 6ne gikan gozaltinda kayiplarla ilgili Amerikalilararasi Insan Haklari Mahkemesi
son derece ayrintili ve titiz bir metodoloji olusturmustur.?’ Mahkeme zorla kaybetme sugunu
sistematik bicimde “¢oklu insan haklar: ihlali” olarak degerlendirmistir.

Insan Haklar1 Komitesi'nin 1982 yilinda yasam hakkiyla ilgili kabul ettigi Genel Gozlem'de ”
Devletlerin bireylerin kaybedilmesini énlemek icin ozel ve etkili nlemler almasimin gerektigi” ifade edilmis;
ayrica “yasam hakkimin ihlali ihtimalini ortaya koyabilecek kosullarda, kaybolmus kisilerin durumlarin

derinlemesine sorusturmak igin Devletin gerekli ara¢ ve wusulleri uygulamaya koymas: gerektigi”

vurgulanmistir.
a) Kisileri zorla kaybetmenin tanimi
Zorla kaybetmenin tanimi S6zlesme'nin 2. maddesinde yapilmistir. Buna gore:

"Bu Sozlesme’nin amaglar1 agisindan “zorla kaybetme”, kisilerin, Devlet adina gorev yapan veya Devletin
yetkilendirmesi, destegi veya bilgisi dahilinde hareket eden kisiler veya gruplar tarafindan tutuklanmasi,
gozaltina alinmasi, kacirilmast veya baska herhangi bir bicimde ozgiirliigiinden yoksun birakilmasimi takiben
kaybolan kisinin ozgiirliigiinden yoksun birakildiginin veya bulundugu yerin ya da akibetinin gizlendiginin

reddedilmesini ve boylece yasa korumas: disinda birakilmasini ifade etmektedir.”

BM'nin 1992 tarihli Bildirisi, giris boliimiinde zorla kaybedilmenin olgusal tarifini yapmakla
birlikte zorla kaybetmenin tanimini igermiyordu; yine de bu madde Zorla Kaybedilmeye Kars:
Amerikan S6zlesmesi'nin 2. maddesinin, BM Sozlesmesi'nin 2. maddesinin ve Roma Statiisiiniin 7

&2 i) maddesinin esin kaynag1 olmustur.

Zorla kaybetmenin tanimlanmas: Calisma Grubu'nun hazirlik galismalari sirasinda bir dizi
tartismaya neden olmustur. Sozlesme'nin hazirlik ¢alismalar1 sirasinda tartisma yaratan onemli

noktalardan biri "hukuki koruma disinda birakma" ifadesidir. Bu unsurun zorla kaybedilme taniminin

2 Bkz. 6zellikle ATHM'in Kurt -Tiirkiye ve Timurtas - Tiirkiye kararlar1.
» Ayrintili bilgi igin bkz.: J. Benzimra-Hazan, “Disparitions forcées de personnes et protection du droit a
I'intégrité: la méthodologie de la Cour Interaméricaine des droits de 'Homme”, RTDH, 2001, ss. 765-796.
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maddi unsurlarindan biri mi oldugu, yoksa fiilin kag¢inilmaz bir sonucu mu oldugu tartisilmistir.
Bazi delegasyonlar bunun ihlalin dordiincii unsuru oldugu iddiasmi dile getirmislerdir. Birlesik
Krallik delegasyonu bu unsurun, bir i¢ hukuktaki kurallara aykir1 olarak gerceklestirilen
ozgurliiglinden yoksun birakilma veya tutuklama durumunu ya da i¢ hukuktaki kurallarmn
uluslararas: hukuka aykir1 olmasi durumunu karsiladigin ileri siirmiistiir.® Arjantin delegasyonu
ise hukuki koruma disinda birakma olgusunun dordiincii bir unsur olamayacagini, bir araya gelen
diger {i¢ unsurun kiimiilatif etkisinin bir sonucu oldugunu ileri stirmiistiir.** Gergekten de hukukun
korumasindan mahrum birakma zorla kaybetmenin yapisina ickindir; zorla kaybedilen bir kisinin
hukukun korumasi disinda birakilmadig: bir durum tasavvur edilemez; bu unsur 6zgiirliigiinden

. . 2
yoksun birakilma olgusunun inkarinin kaginilmaz bir sonucudur.?

Kabul edilen tanima gore zorla kaybetme sug¢unun ti¢ temel unsuru vardir. Bunlardan birincisi
devlet gorevlilerinin veya devletin destegi, yardimi1 veya bilgisi dahilinde hareket eden kisi ve
gruplarin varligy, ikincisi ozgiirliigiinden yoksun birakma olgusu, {iglinciisii de bu 6zgiirliikten
yoksun birakma durumunun inkaridir. Sugun tanimina kasit unsurunun dahil edilmesi yoniindeki
talepler ise reddedilmigtir. Kastin kanitlanmasimin zorlugu ve genellikle zorla kaybetme siirecine
sugun farkl safhalarinda katilan kisilerin her zaman i¢in kaybedilen kisiyi hukuk korumasi disinda
birakmaya yonelik 6zel bir kast tasimamasi karsisinda siibjektif unsura yer verilmesi yerinde

goriilmemistir.®

Ozgiirliigiinden yoksun birakma unsuruyla ilgili olarak, "zorla kaybedilme" ifadesine anlamini
veren, kisinin rizas1 hilafina 6zgiirliigiiniin elinden alinmasidir. Kisinin giivenlik, istihbarat gibi
sebeplerle kendi rizasiyla ortadan kaybolmasi ya da sugla miicadelede misillemeden korunmak
amaciyla Ozgiirliiglinden mahrum birakilmaya riza gostermesi halinde zorla kaybedilmeden

bahsedilemeyecektir.*

3% Birlesmis Milletler Insan Haklar Komisyonu (UN Commission on Human Rights), Report of the
Intersessional Open-Ended Working Goup to elaborate a draft legally binding normative instrument for the
protection of all persons from enforced disappearance, UN ESCOR, 62. session, UN Doc E/CN. 4/2006/57, 2
subat 2006.

31 Ibid.

%2 Scovazzi, Citroni, op. cit., s. 275.

3 K. Anderson, art.cit.

3 Scovazzi, Citroni, op. cit., s. 272.
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Zorla kaybetme tanimlanirken tizerinde ¢okga tartisilan bir diger nokta, sugun failinin sadece
devlet gorevlileri veya devlet himayesindeki kisilerle sinirlandirilmasidir.®*® Sozlesme dogrudan
devlet giiglerini oldugu kadar "dolayli devlet giiclerini" de kapsamina almistir.*® Fakat sugun tanimu,
biitiin devlet-dis1 aktorleri kapsayacak kadar genis tutulmamistir. Zorla kaybetme bu ozelligiyle
fidye, hiirriyeti tahdit gibi suglardan ayrilmaktadir. Bu cekinceye karsi, Sozlesmenin sadece devlet
odakli bir zemini esas almamasi gerektigi, uluslararas1 hukukun siijesinin sadece devletlerden ibaret

olmadig: elestirisi ileri siiriilmiigtiir.”’

Sucun muhtemel failleri konusunda yasanan bu uyusmazlik daha genel olarak, uluslararasi ceza
hukukuyla uluslararasi insan haklar1 hukuku arasinda siklikla karsilasilan uzlasmazliga isaret
etmektedir. Uluslararasi ceza hukukunda aslen bireylerin sorumlulugu esas iken, insan haklar1

mekanizmalarinda ise devletlerin sorumlulugu temel alinmaktadir.*®

Zorla kaybetme sugunun olusmasi igin kaybedilen kisinin mutlaka oldiiriilmesi
gerekmemektedir. Kisi goz altina alindiginda ya da tutuklandiginda hemen o6ldiirtilmiis, canli bir

bigimde bir yerden bir yere sevk edilmis ya da gizli olarak alikoyulmakta olabilir.

Zorla kaybetme sugunun en onemli unsuru devlet otoritelerinin kayip kisiye ne oldugunu
gizlemesi ve ozgiirliigiinden mahrum birakilma olgusunu inkar etmesidir. Bu inkar farkl sekillerde
olabilir; inkarm bicimi sugun olusmasini etkilemez. Ornegin Devlet kaybolan kisinin varligindan ya
da kayip oldugundan habersiz oldugunu veya kayip kisinin gerilla giiglerine katildigin1 ya da
ulagilmas1 miimkiin olmayan bagka giicler tarafindan kagirildigini ileri siirebilir. Gergegi soylemeyi
red, zorla kaybedilmenin tipik unsuru olan belirsizligin siiregitmesine sebep olmaktadir. Kayip
kisinin akibetine iliskin bu belirsizlik devam ettigi siirece zorla kaybetme sugu da islenmeye devam

etmektedir.*

% Belirtmek gerekir ki her ne kadar Latin Amerika'da kisilerin zorla kaybedilmesi temel olarak Devlet
gliclerince gerceklestirilse de, Asya'da yasanan deneyim daha farklidir. Endonezya, Filipinler ya da Cin'de
zorla kaybetmeler devlet eliyle gerceklestiriliyorken, Sri Lanka ya da Kasmir'de, catismanuin her iki tarafi da
bu sugu islemektedir. BM Calisma Grubu biinyesinde yasanan uzun tartismalardan sonra Kayip Aileleri
Asya Federasyonu, FEDEFAM'la birlikte devlet eliyle kaybedilenlerle sinurli bir diizenlemede uzlasmistir.
Bkz. O. Frouville, op. cit., s. 21.

3 K. Anderson, art. cit.

7 UN Commission on Human Rights (BM Insan Haklar1 Komisyonu), Report of the Intersessional Open-
Ended Working Goup to elaborate a draft legally binding normative instrument for the protection of all
persons from enforced disappearance, UN ESCOR, 62. SESSION, UN Doc E/CN. 4/2006/57, 2 subat 2006.

38 K. Anderson, art. cit.

¥ Ibid.
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Sugun zamansal unsuruna bakildiginda, Sozlesme'nin 2. maddesinin zorla kaybedilmenin belirli
ya da uzunca bir siire boyunca devam etmesi gerektigi yoniinde bir sart getirmedigi goriilmektedir.
Bu noktada Sozlesme'nin zorla kaybetmeyi zamansal bir sartla tanimlayan Roma Statiisii'nden de

ayrildigy goriiliir. Roma Statiisti'niin 7 (2). maddesi " kisilerin uzun bir siire (pour une période prolongée)

Kanun korumasimdan mahrum birakilmas: amactyla bu kisilerin nerede olduklari ve akibetleri hakkinda bilgi
vermeyi (..) reddetme" tanimini getirmistir. Sozlesme'de ise "uzun bir siiredir kayip olma" sarti
aranmamaktadir. Zaten bu siirenin ne kadar uzun olmasi gerektigini belirlemek de miimkiin
degildir. Roma Statiistinde ayrica "kanun korumas: disinda birakma" kastinin 6zel olarak aranmasi
gerektigi ifade edilmistir. Statii'ye gore bir kisinin zorla kaybetme sucunu islediginin sabit olmasi
i¢in, sadece bilerek ve isteyerek hareket etmis olmasi degil, ayn1 zamanda kaybedilen kisiyi uzun bir
siire kanun korumasi disinda birakmay1 da 6zel olarak istemis olmasi gerekir.40 Sozlesme’de ise
buna benzer bir zaman smirlamasina gidilmemesi ve Ozel kastin aranmamasi, kanitlamay:
kolaylastirdig1 icin yerinde olmustur. Bununla birlikte Hindistan ve ABD, Insan Haklar
Komisyonuna sozlii bir not ileterek, kabul edilen son metnin tiim delegasyonlarin ortak
mutabakatini yansitmadigimi bildirmis ve tanima agikca Ozel kastin eklenmesi gerektigini

vurgulamistir.

Zorla kaybetme sugunun olusmasi i¢in bir kisiyi hukukun korumas: disinda birakmaya yonelik
0zel kastin aranmasmi savunan goriis ikna edici degildir; zira bu tiir bir sirlama, zorla
kaybetmenin i¢ hukukta bir ihlal olusturmadig1 durumlarda ya da devlet gorevlisinin bir emir ya
da talimati yerine getirdigi hallerde veya devletin giivenlik gibi sebeplerle bir kisinin
ozgiirliigiinden yoksun birakildigina dair bilgi vermemesine i¢ hukukun izin verdigi durumlarda

devletlere bir mesrulastirma aract sunacaktir.”
b) Insanliga kars: sug olarak kisileri zorla kaybetme

Roma Statiisiiniin aksine Sozlesme'ye gore, zorla kaybetme nedeniyle uluslararasi hukuk
ontinde sorumluluk dogmasi igin insanliga karst sugun kosullarinin olugsmasina ihtiyag yoktur. Ayni

sekilde iskence ya da kotii muamele de uygulanmis olmasi gerekmez. Ancak Sozlesme, zorla

40 Q. Frouville, art. cit., s. 17.
4 Scovazzi, Citroni, op. cit., s. 284.
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kaybetmenin insanliga kars: suglar kapsaminda uygulanmasimni goz ardi etmemis ve bunu ayr1 bir

hukuki rejime tabi kilmistir.*?

Sozlesme'nin 5. maddesi zorla kaybetmenin insanliga karsi sug¢ olarak islenmesi halinde
ylriirliikteki uluslararast hukukun uygulanacagini belirterek, agikga ifade etmese de, Uluslararas:
Ceza Mahkemesinin yarg: yetkisini giliclendirmistir. S6zlesme siiphesiz ayni zamanda gelecekte

kabul edilmesi muhtemel uluslararasi mekanizmalara da isaret etmektedir. 5. maddeye gore:

" Zorla kaybedilmelerin yaygin veya sistematik bicimde uygulanmasi, yiiriirliikteki uluslararasi hukukun
tamimladigr sekliyle, insanlia karsi islenmis suc teskil eder ve bu mahiyetiyle fiil yiiriirliikteki uluslararas:

hukukun yaptirimlarina tabidir.”

Zorla kaybetmenin Sozlesme kapsaminda insanliga karsi su¢ olarak diizenlenmesi, Roma
Statlisiine taraf olmayan {ilkeler i¢in Onem tasir. Devletler insanliga karsi sug olarak zorla
kaybetmeyi  uygulayan  kisileri ~ Sozlesmemnin  yarathg  hukuki zemin temelinde
yargilayabileceklerdir. Sugun insanlia karsi suclar kapsaminda islenmesinin sonucu olarak,
evrensel yarg yetkisi, af ve muafiyetlerin uygulanmamasi, devletlerin sorusturma, yargilama ve
cezalandirma safhasinda uluslararasi diizeyde isbirligi yapma zorunlulugu séz konusu olacaktir.”
Insanliga karsi sugun tespitinde, uygulamadaki yaygmlik ve sistematiklik, zorla kaybetmenin
yoneldigi kitle ve insan onurunu ihlal etme diizeyi dikkate almacaktir.* Ancak bu sistematik
uygulamanin kapsamina iliskin belirleyici hiikiimler ne 1992 tarihli Bildiri'de, ne 1994 tarihli

Amerikan Kayiplar S6zlesmesi'nde, ne de BM Kayiplar Szlesmesi'nde yer almaktadir.*

Sozlesme'den 6nce, bolgesel insan haklar1 mahkemesi kararlarinda da kisileri zorla kaybetmenin
insanliga kars1 sug olusturdugu kabul edilmistir. Amerikalilararasi Insan Haklar1 Mahkemesi 2004

yilinda verdigi bir kararinda® higbir kosul belirlemeksizin zorla kaybetmenin insanliga karst sug

42 K. Anderson, art. cit.

4 Scavazzi, Citroni, op. cit., s. 285.

#Zorla kaybetmenin insanliga karsi sug¢ olarak taminmasi yoniinde kayip yakinlarimin olusturdugu
derneklerin, 6zellikle FEDEFAM'in biiyiik ¢abasi rol oynamaistir.

4 [nsanliga kargi suclarin "yaygin ve sistematik uygulama' kosuluna iliskin kistaslar uluslararasi ceza
mahkemelerinin verdigi kararlarla somutlasmaktadir. Ornegin Eski-Yugoslavya igin Ceza Mahkemesi'nin
verdigi Tadic kararina gore, sivil bir niifusa yonelik sistematik ya da yaygin bir saldiriyla iliskili ise, tek bir
eylem dahi insanliga karsi sug¢ olusturabilir. Eger eylemler bu 6zgiin baglam icinde kaliyorsa, bir tek ya da
smnirli sayida kurbana yonelik eylem de insanhiga karsi sug¢ sayilir." Bkz. Eski-Yugoslavya icin Ceza
Mahkemesi (ICTY), Tadic, No 1T-94-1, 15 Temmuz 1999, parag. 248, dipnot 311.

4 Inter-Am. Court HR, 19 Comerciantes - Kolombiya, 5 Temmuz 2004, para. 142.
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oldugunu ifade etmis; 2006'da verdigi, dort kayip vakasiyla ilgili bir kararinda* ise, zorla
kaybetmenin sistematik bir devlet terorii olusturdugunu ve devletin agirlagtirilmis sorumlulugunu
dogurdugunu vurgulamustir. Zorla kaybetmenin 1998 tarihli Roma Statiisii'ne dahil edilmesinde ise
yasanan korkun¢ deneyimin izi nedeniyle, Latin Amerika {ilkelerinin, Kosta Rika, Sili ve

Meksika'nin destegi biiyiiktiir.*
2) Magdur haklarinin kapsaminin genisletilmesi

Zorla Kaybedilmeye Kars1 Herkesin Korunmasina Dair Sozlesme'nin en onemli getirilerinden
biri, magdur tanimini genisletmesi ve kay1p kisinin yani sira, ailesi ve yakinlarinin da bu kapsama
alinmasidir. Sozlesme'nin 24. maddesine gore " Bu Sozlesme'nin amaclar: agisindan “magdur”
kaybedilen kisi ve zorla kaybedilme nedeniyle dogrudan zarar goren tiim diger ozel kisileri ifade eder.” Bu
madde zorla kaybetmenin tek magdurunun zorla kaybedilen kisi olmadigini1 diizenleyerek
devletlere kayip yakinlarinin da haklarinin korunmasi igin ytikiimliiliikler getirmektedir.

Uluslararas: organlarin kararlarinda zorla kaybedilmenin etkisinin magdur aileleri igin de bir
iskence bigimini aldig1 kabul edilmistir.* Fakat 6zellikle belirtmek gerekir ki Avrupa Insan Haklar1
Mahkemesi'nin tutumu daha katidir; kayip yakini kendi cektigi siirekli ac1 ve 1zdirabin S6zlesme'nin
3. maddesi baglaminda insanlik disi bir muameleye doniistiiglinii kanitlamak zorundadir.
Amerikalhlararasi Insan Haklar1 Mahkemesi'nin yorumuna tezat olarak Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi kay1p yakinlar1 icin bir karine kabul etmis degildir.”® Kayiplar Sozlesmesi ise, bir goriise
gore sadece kayip yakinlarmi degil, onlara destek veren ve yardim eden kisileri, 6rnegin insan

haklar1 savunucularini ya da avukatlari da kapsayacak sekilde genis yorumlanmaya miisaittir.*
a) Tazminat hakki

Kayip ailelerinin magdur statiisiiniin kabul edilmesi, 6zellikle tazminat hakki ve diger giderim

haklar1 agisindan Onem tasimaktadir. 24. (4). madde kayip aileleri i¢in tazminat hakkini

¥ Inter-Am. Court HR, Goiburii ve digerleri - Paraguay, 22 Eyliil 2006, C Serisi, no. 153., aktaran Scavazzi,
Citroni, op. cit., s. 180.

4 Latin Amerika {ilkelerinin yani sira Fransa, Yemen, Birlesik Krallik, Hindistan gibi iilkeler de zorla
kaybedilmenin Statii'ye girmesini desteklemislerdir.

# Insan Haklar1 Komitesi, kaybedilmelerin aileler agisindan Medeni ve Siyasi Haklar Sozlesmesinin 7.
maddesinin ihlalini olusturdugunu ifade etmistir. Bkz. Celis Laureano - Peru, bagvuru no. 540/1993, Mojica -
Dominik Cumhuriyeti, basvuru no. 449/1991. Inter-Am. Court HR, Blake — Guatemala; AIHM, Kurt -
Tiirkiye, a.g.k..

%0 Scavazzi/Citroni, op. cit., s. 344.

51 Jbid., s. 345
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diizenlemektedir.”” Tazminat hakki, maddi ve manevi tazminatin yani sira, ailelerin yasadig1 aciy1
teskin etmek icin farkli giderim yontemlerini de igermektedir. 24. maddede maddi ve manevi
tazminatin yani sira kayiplarin iadesi, rehabilitasyon, kisinin onurunun ve saygmliginin yeniden
iadesi dahil, hakkin teslimi ve olayin bir daha tekrarlanmayacagina iliskin giivenceler de hakkin
kapsaminda sayilmistir. Sozlesme magdur tanimini ve tanman haklarin kapsamini genisleterek
diinyanin dort bir yanindaki kay1p yakinlarinin magduriyetlerini giderme yoniinde énemli bir adim

atmigtir.

Sozlesme'nin diizenledigi bir diger konu da ¢ogunlukla gtz ardi edilen, kaybedilen anne-
babalarin ¢ocuklarinin kagirilmasidir. Hamile kadinlarin kagiriip gizlice dogum yaptirilarak
cocuklarina el koyulmasi Latin Amerika'da yasanan kayip olaylarinin en korkung ytizlerinden birini
olusturmustur. S6zlesme'nin 25. maddesi devletlere bu su¢u 6nlemek, cezalandirmak ve 6zellikle de
kagirilan ¢ocuklarm kimliklerinin tespit edilerek ailelerine iade etmek igin gereken 6nlemleri almay1
emretmektedir. Bu husus daha 6nce Zorla Kaybedilmeye kars1 BM Bildirisi ve Zorla Kaybedilmeye
karst Amerikan Sozlesmesi'nde de yer almasina ragmen, ilk kez uluslararas: diizeyde baglayici bir

hitkme konu olmustur.

Tazminat hakkinin yam sira Sozlesme'nin 24. maddesi ailelere, yakinlarinin zorla kaybedilmesi
nedeniyle ugradiklar1 ekonomik kayiplar: ve destekten mahrumiyeti gidermek igin sosyal giivence,
miilkiyet hakki, ekonomik destek gibi konularda da devletlere diizenleme yapma yiikiimliiliigii

getirmektedir.
b) Gergegi bilme hakki

Sozlesme'nin uluslararasi insan haklar1 hukuku agisindan kaydettigi en 6nemli ilerlemelerden
biri kayip yakinlarmin "gercegi bilme hakkinin/hakikat hakkinin" kabul edilmis olmasidir. Buna
gore "Her magdurun, zorla kaybetme olayinin cereyan ettigi kosullari, yapilan sorusturmanin ilerlemesini ve
sonuclarint ve kaybolmus kisinin akibetini bilme hakk: vardir. Taraf Devletlerden her biri bunlarin saglanmast
icin gerekli énlemleri alacaktir.” Bbylece ilk olarak insancil hukukta kaynagini bulan hakikat hakki®,

ozellikle Amerikalilararasi Insan Haklari Mahkemesi'nin etkisiyle kayiplar bakimmdan uluslararasi

52 Md. 24 (4): "Taraf Devletlerden her biri, zorla kaybedilme olayr magdurlarmin durumlarimin diizeltilmesi ve adil ve
yeterli bir tazminat alma haklarimin yasama gegirilmesi icin kendi hukuk sisteminde gerekli diizenlemeleri yapacaktir.”
% Cenevre Sozlesmeleri'ne Ek 1 numarali Protokol'iin 32. maddesi magdurlarin yakinlarinin akibetiyle ilgili
gercegi 0grenme hakkini kabul eder.
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insan haklar1 hukukunda yerini almis ve BM Sozlesmesi'yle de baglayici bir nitelige kavusmustur.>
Uluslararast Kizilhag C)rgﬁtﬁ, kayiplarin ve ailelerinin haklariyla ilgili devletlerin i¢ hukuklarinda
yapmalar1 gereken diizenlemelere iliskin hazirladig1 tavsiyede, uluslararasi insancil hukukun bir
zorunlulugu olarak, aile fertlerinin kayip yakinlarinin akibeti ve yiiriitiilen sorusturmanin seyri
hakkinda bilgi edinme hakkinin i¢ hukuk mevzuatlarinda diizenlenmesi gerektigini vurgulamistir.*

Gergegi bilme hakki uluslararas: teamiil hukukunda da kabul edilmistir.

Kisileri zorla kaybetme olaylari, kayip yakinlarmin otesinde toplumun biitiiniinii ve onun
gecmisle iligkisini de etkilemekte; catisma ve savasa son vererek kalict bir barisin yaratilmasim
engellemektedir.”® Toplumsal uzlasiy1 ve barismay1 saglamanin tek yolu, kayiplarin akibetini ve
nerede olduklarini tespit ederek kamuoyuyla paylasmaktir. Gergegi bilme hakki ilk kez BM
Ayrimaligi Onleme ve Azmliklarin Korunmasi Alt-Komisyonu'nun insan haklari ihlalleri
sorumlularyla ilgili yaymnladigl sonug raporunda, "dokunulmazlikla miicadele icin biiyiik onem tagiyan,
sadece kaytp vyakinlarini degil, tiim insanhg: ilgilendiren kolektif bir hak" olarak tamimlanmustir.”’
Amerikahlararas1 Insan Haklari Mahkemesi de, Amerikan Sozlesmesinde gergegi bilme hakki
acikca diizenlenmemis olmasma ragmen, pek cok kararinda adil yargilanma hakki ve yargisal
korunma hakki temelinde kayip yakinlarinin gergegi bilme hakkinin ihlal edildigini kabul etmistir.*®
Bosna Hersek'te yasanan insan haklar: ihlalleri i¢in harekete gegen Bosna Hersek igin Insan Haklar1
Dairesi de, ayni karara ulasmak i¢in Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi'nin iskence ve kotii
muameleyi yasaklayan 3. maddesi ile 6zel yasama ve aile yasamina saygiy1r diizenleyen 8.

maddesini hukuki temel olarak kullanmistir.”

5+ C. Callejon, art. cit., s. 348.

% Uluslararas1 Kizil Ha¢ Komitesi (CICR), "Les Personnes portées disparues et leurs familles:
Recommandation pour 1'élaboration d'une législation nationale”, 10/2003, www.cicr.org. (Erisim tarihi:
06/07/2011). Kizilha¢ Komitesi, "aile"nin genis yorumlanmas: gerektigini belirtmekte ve kayip yakinlari
bakimindan, aile fertlerine bilgi verilmesinin sistematik ve bilingli bi¢cimde reddedilmesinin bir sug¢ olarak
diizenlenmesi gerektigini ifade etmektedir.

% M. Crettol, A.-M. La Rosa, "Les personnes portées disparues et la justice transitionnelle: le droit de savoir
et la lutte contre I'impunité", Revue Internationale de Croix-Rouge (RICR), vol. 88, no. 862, Haziran 2006, s. 356.
57 BM Insan Haklar1 Komisyonu, Question of the impunity of perpetrators of human rights violations,
E/CN.4/5ub.2/1997/20, 26 Haziran 1997, parag. 17.

% Bkz. Inter Am. Cour HR, Castillo Paez - Peru, 3 Kasim 1997, Velasquez - Guatemala, 25 Kasim 2000.

59 Bosna Hersek icin Insan Haklar1 Dairesi (HRCBH), Palic - Sirp Cumhuriyeti, 11 Ocak 2001, no. CH/99/3196.
Bosna Hersek 2004'te kayiplarla ilgili bir yasa kabul etmis ve ailelerin kay1p yakinlarinin akibetlerini bilme
hakkini giivenceye almigtir. Bkz. Kayiplar Yasasi, Bosna Hersek Resmi Gazetesi 50/04.A, aktaran
Scavazzi/Citroni, op. cit., s. 353, dipnot no. 253.
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Kayiplar Sozlesmesi'nin miizakereleri sirasinda ABD delegasyonu, S6zlesme'de yer alan gercegi
bilme hakki yerine "arastirma, bilgi alma ve iletme 6zgiirliigii" ifadesinin daha tercih edilir oldugunu,
gercege ulasma hakkinin yeni bir uluslararas: hak ya da yiikiimliiliik olarak kabul edilemeyecegini
iletmistir. Cenevre Sozlesmelerine Ek 1 Numarali Protokol'e de taraf olmayan ABD bdylece hukuki

bir gercegi soyleme yiikiimliiliigiinii kabul etmemektedir.”

Kay1p ailelerinin gercegi 6grenme hakkinin, kisi kaybedildikten sonra hangi safhalarda ve nasil
kullanilacagr sorusu ortaya c¢ikabilir. Kayip olaymin sorusturulmasi ve delillerin toplanmasi
sirasinda bu hak kayip yakinlarma onemli imkanlar verebilir; olayla ilgili bilgiler yetkili
makamlardan istenebilir; aileler dava siireci igin gerekli delil ve bilgilerin toplanmas: igin
sorusturma safhasinda stirece miidahil olabilirler. Yine kayip mezarlarinin agilmasi ve kazilarin
yapilmasiyla ailelere énemli bilgiler saglanabilir. Uluslararasi ceza mahkemelerinin oniine gelen
pek cok olayda, yapilan kazilarda oliim sebebi tespit edilmesine ragmen, incelemenin ¢ok uzun
zaman aldig1 ve gerekli teknoloji bulunmadig: gerekgesiyle kimlik tespiti yapilmadan kalitlar tekrar
gomiildiigii icin, ailelerin hem gergegi bilme hakk: hem de yakinlarmin naasini geri alma hakki ihlal

edilmistir.*"

Kayip aileleri yargilama safhasinda da davaya miidahil olabilir, tanik olarak dinlenebilirler.
Ruanda igin Uluslararasi Ceza Mahkemesi ile Eski-Yugoslavya igin Uluslararasi Ceza Mahkemesi
yargilamalarinda magdurlar sadece tamik sifatiyla dinlenerek yargisal siiregte ¢ok kisitli yer
alm1@1ard1rd1r62; Uluslararast Ceza Mahkemesi'ni kuran Roma Statiisii'nde ise magdurlara,

yargilamanin her asamasinda goriislerini ve taleplerini dile getirme hakki taninmaktadir.®
¢) Kayip naaslarinin iadesi

Ik defa Kayiplar Sozlesmesi'yle birlikte, insan kalntilarinin iadesi, hukuken baglayici
uluslararas1 bir metinle, tazminat hakkindan bagimsiz bicimde, 6zerk bir insan hakki olarak
diizenlenmistir. Sozlesme'nin 24 (3). maddesi, kayip kisilerin 6lmiis olmasi halinde, naasmin
bulundugu yerin tespit edilmesini, naasa sayg1 gosterilmesini ve naagin olen kisinin yakinlarina

iade edilmesini bir yiikiimliiliik olarak diizenlemektedir.

60 Scavazzi/Citroni, op. cit., s. 360.

61 M. Crettol, A.-M. Rosa, art. cit., s. 358
62 [bid.

63 Roma Statiisti, md. 75.
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Kaybedilip oldiiriilenlerin bedenlerinin ugaklardan atilarak, dinamitlenerek, yakilarak yok
edildigi ya da toplu mezarlara gomiilerek izinin kaybedilmeye calisildig1 bilinen bir gercektir.
Arjantin Hakikat Komisyonuna gore, bedenlerin yok edilmesi kaybetme metodolojisinin bir
parcasidir®™; bu yéntem geride kalanlar siirekli umut iginde tutarak belirsizligi uzatmayi, belge ve
delilleri yok ederek sorumlulara yargisal bagisiklik saglamayi, yakinlarin suskunlugunu
sirdiirmeyi ve Oliileri isimsiz, kimliksiz, mezarsiz birakmak suretiyle korkung bir doénemi

belleklerden silerek kamusal tepkiyi onlemeyi amaclamaktadir.

Bazi durumlarda bedenlerin yok edilmesi kiiltiirel degerlerin ve geleneklerin cignenmesi
amaciyla, kitlesel bir asagilama ve baskiyr da hedefleyebilir. Guatemala Tarihi Aydinlatma
Komisyonu, tilkedeki kayip vakalarinda bedenlerin ortadan kaldirilmasmin {ilkede yasayan
topluluklarin, 6zellikle Mayalarin dini inaniglarini, kiiltiirel degerlerini ¢ignedigini ifade etmistir.
Olenlerin hatirasina ve onuruna yapilan bu biiyiik saldirinin iilkede actig1 biiyiik yara, ancak gizli
toplu mezarlarin kazilmasiyla ve Olenlerin kimliklerinin tespit edilmesiyle kapanacaktir.
Kurbanlarin bedenleri ve kalintilari, kendi kiiltiirlerine gore saygin bir cenaze toreni yapabilmeleri
igin yakinlarina teslim edilmelidir.* Kayiplarin naaslarma ulagsmak igin yapilacak kazilar sadece
hukuki bir prosediir olarak degil, her seyden 6nce bireysel ve kolektif onarimin bir araci olarak

gortilmelidir.

Amerikalilararasi insan Haklar1 Mahkemesi de, dlenlerin naagimin iadesinin bizatihi bir tazminat
bicimi oldugunu, magdurlarin haysiyetini, hatiralarini onurlandirmay1 amacladigini belirterek,
devleti mahkum ettigi pek ¢ok kararinda, tazminat olarak 6lenin kalintilariin ailenin istedigi bir

yere, licret istenmeksizin gomiilmesine hiikmetmi@tir.66

6 CONADEP, Nunca Mds — Never Again, Buenos Aires, 1984, Part I “The Repression”: Why did the bodies
disappear?, http:/[www.desaparecidos.org/nuncamas/weblenglish/library/nevagain/nevagain_169.htm.

6 The Commission for Historical Clarification (CEH), Guatemala: Memory of Silence, “Conclusions — Altered
Mourning and Clandestine Cemeteries”, parag. 53-54, s. 17.

66 Or. bkz. Juan Humberto Sanchez - Honduras, 7 temmuz 2003, C Serisi, no. 99, dipnot 286.
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B) Kisileri Zorla Kaybetmeyle Uluslararas1 Miicadele Igin Devletlerin Pozitif Yiikiimliiliikleri

1) Zorla kaybetmeyi sug olarak diizenleme, yargilama ve cezalandirma yiikiimliiliigii

Kisileri zorla kaybetmenin siyasi bir silah olarak bu denli yaygin bir bicimde kullanilabilmesi,
sucun faillerinin cezalandirilmayacaklarini1 neredeyse kesin olarak bilmeleri sayesindedir. Kayiplar
Sozlesmesi uluslararas: diizeyde ilk defa devletlere zorla kaybetmeyi ceza hukuklarinda sug olarak
diizenleme yiikiimliiliigii getirmektedir. Ustelik devlet zorla kaybetmeyi bagimsiz bir sug olarak
diizenleme yiikiimliligt altindadir. Sugun yarattig: ihlalin agirligi ve miitemadi bir su¢ olma
vasfi nedeniyle bagimsiz bir diizenlemeye konu olmasi dnemlidir.®” Sozlesme'nin 7. maddesine
gore tiim devletler kisileri zorla kaybetme sugunun agirligini goz oniine alarak bu sugu uygun
araclarla cezalandirmak zorundadirlar. Devletler sugun agirlatici ve hafifletici sebeplerini

ongorebilirler.

Sozlesme'nin 8. maddesi ise zorla kaybetme sugu igin farkli bir zamanasimi siiresi
getirmektedir. Buna gore, normal sartlarda sugun islendigi andan itibaren baslayacak olan
zamanasimi siiresi, zorla kaybetmenin siirekli su¢ vasfi dikkate alinarak sugun sona erdigi, bir
diger deyisle kayip kisinin bulundugu andan itibaren islemeye baglayacaktir. Bu agidan bir
“askida zaman” s6z konusudur. Diizenlemenin amaci yargisal bagisikligin 6niine ge¢mektir. 8 (2).
madde ayrica devletlere sugun magdurlarina zamanasimi siiresi iginde etkili bir basvuru yolu
tanima zorunlulugu da getirmistir. Belirtmek gerekir ki zorla kaybetmenin sistematik ya da yaygin
bir bicimde, insanliga kars1 su¢ kapsaminda islenmesi durumunda, uluslararas: teamiil hukukuna

gore zamanagimina ugramasi miimkiin olmayacaktir.

Sozlesme'nin 11. maddesi devletlere, uluslararasi ytikiimliiliikler uyarinca, suglanan kisinin
sinir dis1 edilmemesi, baska bir devlete ya da yetkisi taninan bir uluslararas: ceza mahkemesine
teslim edilmemesi durumunda bu kisiyi takip etme, sorusturma ve yargillama yutkimlilagi
getirmektedir. Sozlesme'nin bdylece devletlere evrensel yargilama yetkisini kullanma zorunlulugu
getirdigi goriilmektedir. Diger bir deyisle devlet, zorla kaybetme su¢unun faillerini smir dist
etmemesi ya da uluslararasi bir mahkemeye teslim etmemesi durumunda yargilama yetkisini

kullanmak zorundadir. Burada yer verilen uluslararasi: ceza mahkemesi tabiri, bir anlasmayla ya

67 Bolgesel diizeyde sadece Zorla Kaybedilmeye Karsi Amerikan Insan Haklar1 Sozlesmesi, evrensel dlgekte
de BM Zorla Kaybetmeye Kars1 1992 Bildirgesi bu yiikiimliiliigii 6ngormiistiir. Ancak bildirgenin hukuken
zorlayicilig1 yoktur.
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da BM Giivenlik Konseyi karariyla ileride kurulabilecek ad hoc bir ceza mahkemesini de
kapsamakla birlikte, Uluslararasi Ceza Mahkemesi'nin yargilama yetkisine de dolayl bir atifta

bulunmaktadir.%®

6. madde devletin yargilama zorunlulugu bulunan zorla kaybetme sucunun faillerinin kimler
oldugunu ayrintih bir sekilde belirtmistir.”® Diizenlemede dikkat ceken en 6nemli nokta, emre

itaatin zorla kaybetme sugunu mesrulastirmayacagina yonelik hiikiimdyiir.

Kisileri zorla kaybetmenin cezalandirilmasiyla ilgili, s6zlesmenin hazirlik siirecinde tartisilmis
olan bir diger 6nemli konu da, zorla kaybetme sucunun faillerinin i¢ hukukta uygulanacak af ve
muafiyetlerin diginda tutulmasidir.”® Bu konuda insan haklari orgiitleri ve kayip aileleri
derneklerinin 1srarlarma ragmen delegasyonlar arasinda bir mutabakat saglanamamas1 nedeniyle
BM Zorla Kayiplarla ilgili Calisma Grubu sessiz kalmig ve Sozlesme'de bu yonde bir diizenlemeye
gidilmemisgtir. Oysa 1992 tarihli Kayiplar Bildirgesi'nde, zorla kaybetme sucunu isleyen kisilerin
hicbir 6zel af yasasindan ya da yargilamadan veya infazdan bagisik tutulamayacagina iligskin agik
diizenlemeye yer verilmistir.”" Ayni sekilde, zorla kaybetmenin siirekli sug¢ niteligi tasidig
gerekgesiyle Sozlesmenin geriye doniik olarak, yiiriirliige girmesinden 6nce gerceklesen olaylara

da uygulanmasi yoniindeki 6neri de kabul edilmemistir.

6 Scavazzi/Citroni, op. cit., s. 303.

6 1. Taraf Devletlerden her biri, en azindan asagidaki fiilleri gerceklestiren kisileri yarg: oniine ¢ikarmak
tizere gerekli 6nlemleri alacaktir:

(a) Zorla kaybedilme konusunda fiili bir eylemde bulunan, ilgili mercileri buna cagiran veya yonlendiren,
boyle bir fiile tesebbiiste bulunan, sug ortakligi eden veya katilan kisi;

(b) Kendisi amir durumunda olup:

(i) Kendi maiyetinde veya yetki ve denetimi altinda gorev yapan kisilerin gozaltinda kayipla ilgili fiil veya
tesebbiislerini ortaya koyan bilgilerden haberdar olan veya bu bilgileri kasten gérmezden gelen kisi;

(ii) Zorla kaybetme sugu ile ilgili islerde sorumluluk ve denetim sahibi olan kisi; ve

(iii) Zorla kaybedilme fiilinin gerceklesmesini 6nlemek veya boyle bir fiili cezalandirmak igin kendi yetkisi
dahilindeki gerekli ve makul biitiin 6nlemleri almayan veya konuyu aragtirma ve sorusturma icin yetkili
mercilere aktarmayan kisi;

(c) Yukaridaki (b) paragrafi, ilgili uluslararasi hukuk gercevesinde askeri bir komutan veya fiilen askeri
komutan konumundaki kisi i¢in gegerli daha iist diizeydeki sorumluluk standartlarini sakl: tutar;

2. Kamusal, sivil veya askeri herhangi merciin emri veya talimati, zorla kaybedilme fiilini hakl1 gosteren
bir mazeret olarak kullanilamaz.

Bu konuda bkz. Avrupa Konseyi Parlamenter Meclisi'nin 1463 sayili karar1 (2005): "Gelecekte kabul edilecek
Zorla Kaybetmeye Dair Sozlesme'nin dokunulmazliga karsi, zorla kaybetme faillerinin her tiir af ya da
benzeri uygulamalarin, dokunulmazlik ve ayricaliklarin ve infazdan 0zel muafiyetlerin disinda
birakilmasini diizenlemesi gerekir.

71 BM Zorla Kaybedilmeye Kars1 Herkesin Korunmasina Dair Bildiri md. 18/1.
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2) Kayiplar: sorusturma yiikiimliiligii

Devletin zorla kaybetme olayindan herhangi bir sekilde haberdar olmasi halinde sucun
sorusturulmasina dair tasidig1 yiikiimliiliikler de sozlesmede diizenlenmistir. Zorla kaybetmenin
sistematik bir sekilde uygulandig: iilkelerde, biitiin engellemelere ragmen bir sorusturma acilsa ve
kisilerin zorla kaybetme eylemine katildig1 dogrulansa bile, yiirtirliikteki yasal sistem ¢ogu kez bu
kisiler hakkinda etkin bir sorusturma ve yargilama yapilmasmi ve bu kisilerin cezalandirilmasni
onlemektedir. Hatta baz1 iilkelerde toplumsal wuzlasma admna, uygulamalarin toplumun
hafizasindan silinmek istendigi, af ve benzeri yollarla faillerin korunmaya c¢alisildig1 dahi
goriilmektedir.”

Devletin 6ncelikle zorla kaybedilme magduru oldugunu iddia eden her kisiye, yetkili ve tarafsiz
bir merci oniinde olaylar: bildirme ve sikayette bulunma hakk: tanimas gerektigi ve bu mercilerin
iddiay1 hizlica ve tarafsiz bir sekilde derinlemesine arastirmalari, gerektiginde vakit kaybetmeden
ayrintili ve tarafsiz bir sorusturma baslatmalar1 gerektigi Sozlesmenin 12. maddesinde
diizenlenmistir. Zorla kaybetmenin aydinlatilmas: igin biiyiik Onem tasiyan bir diger husus;
sikayette bulunanin, taniklarm, kayip kisinin yakinlarinin, avukatlariin ve sorusturmaya katilan
tiim diger kisilerin her tiir kotii muamele, baski, sindirme ve misillemelere karsi korunmas: igin
devlete 6nlem alma yiikiimliiliigii getirilmis olmasidir.”® Yine maddenin 2. fikrasi bir kisinin zorla
kaybedildigine inanmak i¢in makul gerekgeler bulunmasi halinde, resmi bir sikayete konu olmasa
bile, yetkili makamlarin sorusturma ag¢ma yiikiimliligii oldugunu hiikme baglanmistir.
Sozlesme'nin bagimsiz ve yetkili bir mercinin bulunmasi gerekliligine ve bu mercinin sorusturmayi
iyi ytritebilmesi icin gereken tiim yetki ve kaynaklara sahip olmas icin devletin sorumluluguna
yaptig1 vurgu, etkili bir sorusturmanin zorla kaybedilmeden korunma hakkinin somutlastiriimas:
i¢in ne denli 6nemli oldugunu gostermektedir.

S6zlesme'nin bu maddesinin, herkese kayip olaymi bildirme hakki tantyarak bir tiir actio popularis
tanudig iddia edilmistir; ¢linkii hicbir smirlandirici menfaat sarti ya da magdurla yakinhk iligkisi
aranmamaktadir.”* S6zlesme bu acidan, séz konusu hakki "elinde bilgiler bulunan ya da mesru bir ilgi

ileri siirebilen her kisiye” tanimakla yetinen Bildirge'den ayrilmaktadir.

72 G. Alpkaya, "Kayiplar Sorunu ve Tiirkiye", art. cit., s. 38.
73 Md. 12 (4).
74 Q. Frouville, art. cit., s. 54.
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3) Kisilerin zorla kaybedilmesini dnlemek icin 6zgiirliigiinden yoksun birakilmanin
hukukla diizenlenmesi

Sozlesme'nin esasa iliskin merkezi hiikiimlerini olusturan maddeler gozalti ve tutuklama
tedbirlerinin hukuken diizenlenmesine iligkindir. Kisiyi 6zgiirliigiinden yoksun birakan tedbirlerin
hukuki giivenlik ve Ongortlebilirlik ilkeleri temelinde agik¢a kurallara baglanmasi zorla
kaybedilmenin 6nlenmesi igin biiyiik énem tagimaktadir. Ozgiirliikten yoksun birakma emrini
vermeye yetkili kisilerin acikca belirlenmis olmamasi, 6zgiirlitkten yoksun birakmanin kosullarimin
esnek ve belirsiz olmasi, kisilerin tutulacagi yerlerin belirsiz olmasi, gozalti ve saliverilmelerin
kaydinin tutulmamasi kaybedilmeyi kolaylastiran eksikliklerdir.”

Sozlesmenin 17, 18, 19, 20, 21 ve 22. maddeleri temelde "Ozgiirliigiinden yoksun birakma
olgusunun inkarmi" ya da "kayip kisinin akibetinin veya bulundugu yerin gizli tutulmasmi”
engellemek amaciyla bir dizi giivence taniyarak kaybedilmeyi 6nlemeyi amaglamaktadir.” Boylece
hukuki giivence saglayan wustl kurallariyla kisinin hukukun korumas: disina ¢ikarilmas:
zorlasacaktir.

Sozlesme'nin 17. maddesine gore, ozgiirliiglinden yoksun birakma emrini vermeye yetkili
makamlar ve ozgiirlii§iinden yoksun birakilmanin kosullar1 acgikca belirlenmelidir. Yine gizli
gozaltiy1 onlemek amaciyla 6zgiirliiglinden yoksun birakilmis kisilerin tutuldugu yerlerin resmen
taninmis ve denetime acgik yerler olmasi gerektigi diizenlenmistir. Gozaltinda tutulan kisinin
ailesiyle ve avukatiyla gortisme hakkinin taninmasimin yani sira, ozgirliigiinden yoksun birakan
tedbirin yargisal denetiminin yapilabilmesi igin, kaybolan kiginin ailesi, akrabasi, avukati gibi
yakinlarmin karara karsi yargiya basvurma hakki da tammmigtir. Bununla amaglanan,
ozgurliigiinden yoksun birakan tedbirin hukuka uygunlugunun vakit kaybetmeden denetlenmesi
ve gerekli kosullarin bulunmamas: halinde kisinin serbest birakilmasidir. S6zlesme'nin bu maddesi
habeas corpus giivencesini somutlastirmaktadir.

17. maddenin son fikrasinda, gozaltinin hukukiligi ilkesi temelinde, 6zgiirliigtinden yoksun
birakilan kisilerin bilgilerini igeren giincellenmis resmi kayitlarin tutulmas: gerekliligi ve bu

kayitlarda yer alacak hususlar diizenlenmistir.”

> G. Alpkaya, art. cit., s. 37.

76 Q. Frouville, art. cit., s. 62.

77 Md. 17 (3) (a) Oziirliiklerinden yoksun birakilan kisinin kimligi;

(b) Kisinin ozgiirliigiinden yoksun birakildig1 tarih, zaman ve yer ve Ozgiirliigiinden yoksun birakma
kararini veren merci;

(0) Ozgﬁrlﬁkten yoksun birakma emrini veren merci ve bunun gerekgeleri;
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Sozlesme'nin 18, 19 ve 20. maddeleri kayip yakinlarmin ve mesru bir ilgisi olan kisilerin bilme
hakkmi diizenlemektedir. Oldukca ayrintili diizenlenen bu hiikiimler o6zgiirliigiinden mahrum
birakilan kisinin sagligmna iliskin bilgilere ulasma ve kisinin 6lmesi halinde naasinin yakinlarina
teslim edilmesi hakkimi da kapsamaktadir. I¢ hukuklarinda gozalti ya da tutukluluk durumuna
iliskin bilgi alma hakkmin ulusal giivenlik gerekgesiyle kisitlanabilecegini ongoren devletler bu
simirlandirma amacmin Sozlesme'ye girmesi yoniinde caba gostermistir. Her ne kadar "ulusal
giivenlik" ifadesi Sozlesme'de yer almasa da, 20. maddede bilgi alma hakkinin kisitlanabilecegi
istisnai durumlar siralanirken’® "kisinin dzel yasamini ve giivenligini olumsuz yonde etkileyecek” , "bir
ceza sorusturmasini engelleyecek" ifadelerinin ardindan yer verilen "yasayla ongoriilen benzer diger
gerekgelerle" ifadesi de ulusal giivenlige iliskin kaygilarla hakkin smirlandirilmas: tehlikesini
tasimaktadir. Buna gore, i¢ hukukta yasayla diizenlendigi her durumda, kiginin tutuldugu yere
iliskin bilgi yakinlarindan gizlenebilecektir.” Boylesi bir yorum her halikarda kisilerin zorla
kaybedilmesinin 6nlenmesi amacina aykir1 olacag: gibi, S6zlesme'nin amaglarin1 da goz ardi etmis
olacaktir.”

Sozlesme'nin 22. maddesi ise Ozgurliiglinden yoksun birakma tedbirlerinin hukuka ve

sOzlesmeye aykir1 olmasi, bunlara karsi etkili bir itiraz mercii olmamasi, hukuk yollarinin

(d) Ozgiirliikten yoksun birakilma durumunu denetlemekten sorumlu merci;

(e) Ozgiirliikten yoksun birakilan kisinin tutuldugu yer, kisinin bu yere alindig tarih ve zaman ve bu yerin
belirlenmesinden sorumlu merci;

(f) Ozgiirliigiinden yoksun birakilan kisinin saglik durumu ile ilgili bilgiler;

(g) Kisinin ozgiirliiglinden yoksun kaldig: siire i¢inde 6lmesi durumunda 6liim nedenleri ve kosullar1 ve
0lmiis kisiye daha sonra ne yapildigy;

(h) Serbest birakilma veya baska bir gozetim yerine nakil islemlerinin tarih ve zamani, gonderildigi yer ve
nakil isleminden sorumlu merci.

78 Md. 20: 18. maddede atifta bulunulan bilgi alma hakki, istisnai olarak, yalmizca ilgili kisi yasalarin
korumasi altindaysa ve 6zgiirlitkten yoksun birakma durumu yargi denetimine tabi ise kisitlanabilir. Ancak
boyle bir kisitlamaya, mutlak zorunluluk goriildiigiinde, yasalara uygun olarak uygulandiginda ve kisiyle
ilgili bilgilerin aktarilmasinin o kisinin 6zel yasamini ve giivenligini olumsuz ydnde etkileyecegi, cezai bir
sorusturmay1 engelleyecegi veya buna benzer durumlarda, yasal cercevede, uluslararasi hukuka uygun
olarak ve bu Sozlesme'nin hedefleri dogrultusunda basvurulabilir. Buna karsilik, 18. maddede atifta
bulunulan ve 2. maddede tarif edilen duruma yol agabilecek veya 17. maddenin (1). paragrafini ihlal edici
bilgilenme hakki sinirlamasina hi¢bir durumda bagvurulamaz.

7 Miizakereler sirasinda Arjantin, bu hitkmiin hicbir sekilde zorla kaybetme sugunu olusturan bilgilerin
gizlenmesinin ya da inkar edilmesinin miimkiin oldugu seklinde yorumlanamayacagini bildirmistir.
Ozellikle de 6zgiirliigiinden yoksun birakilmus kisinin akibeti hakkindaki, hayatta olup olmadigy, fiziksel ve
ruhsal saglig: ile bulundugu yere iliskin bilgiler gizlenemez. Birlesik Krallik da bu istisna hitkmiiniin ancak
kisinin uluslararas1 hukuka uygun yasa korumasi disinda birakilmadigi hallerde uygulanabilecegini
bildirmistir. (doc. A/HRC/1/SR.21).

80 Scovazzi/Citroni, op. cit., s. 340.
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geciktirilmesi, engellenmesi, kayitlarin tutulmamas: ve bilgi verilmesinin reddedilmesi halinde

devletlerin bu ihlalleri yaptirima baglama yiikiimliiliigiinii diizenlemektedir.

4) Kayiplarla ilgili uluslararasi nitelikte bir izleme mekanizmasinin kurulmasi

Sozlesme'nin 26.-36. maddeleri So6zlesme'yle kurulan yeni kayiplar1 izleme organinin isleyisini ve
yetkilerini diizenlemektedir. Bu izleme organinin yapisi ve niteligi devletler arasinda tartismalara
yol agmustir. Tartisilan farkli izleme ve raporlama yontemleri arasinda, Sozlesme'den kaynaklanan
yiikiimliiliikklerin denetimini halihazirdaki Insan Haklari Komitesi'ne tevdi etme onerisi ileri
suriilmiistiir. Boylece Zorla Kaybedilmeye Karsi Herkesin Korunmasma Dair Sozlesme'nin de
Medeni ve Siyasi Haklar Sozlesmesi'ne ek bir protokol olarak tasarlanmasi giindeme gelmistir.
Ikinci ve nihai kabul géren oneri ise, yeni Sézlesme'ye uygunluk denetimini yapacak yeni ve
bagimsiz bir komite kurulmasi yoniinde olmustur. Bu agsamada getirilen 6neri pek ¢ok devletin
cekincesiyle karsilasmistir. Miizakereci devletlerin bazilari, zorla kaybetme sugunun Medeni ve
Siyasi Haklar Sozlesmesi ile giivenceye alinmis birden fazla hakkin ihlaline sebep olmasi nedeniyle,
bu konuda en yetkili ve donanimli organ olan Insan Haklar1 Komitesi'nin denetimini esas almay1
daha dogru bulduklarmi ifade etmislerdir. Ancak bu 6neri, S6zlesme'nin bir ek protokol olarak
tasarlanmas1 yoniindeki Oneriyle birlikte, yeni mekanizmanin siyasi varligmi ve Onemini
siliklestirecegi gerekgesiyle reddedilmistir.

Yeni denetim mekanizmasimin bagimsiz uzmanlardan olusan bir komite olarak tasarlanmasi
zorla kaybetme sugunun magdurlarinin haklarinin korunmas: agisindan son derece onemli bir
gelismedir. Bugiine kadar bu ihlalin magdurlarinin elinde BM insan haklar1 koruma sistemi icinde
iki bagvuru aract mevut idi. Bunlardan ilki Insan Haklar1 Komisyonu'nun Kayiplarla ilgili Calisma
Grubu'na, digeri de dogrudan Insan Haklar1 Komitesi'ne bireysel bagvuruda bulunmakti. Bu iki
basvuru mekanizmas: da hukuki acidan etkisiz ve devletleri kayip olaymi aydinlatmaya davet eden,
ancak raporlamayla sinirli bir imkan sunmaktaydi. Ayrica Calisma Grubu sadece kendisine iletilen
olaylar tizerinde ¢alisma imkani olan ve ancak devletin izin vermesi halinde olay yerinde inceleme
yapma yetkisi bulunan, imkanlari oldukca smurli bir yapidaydi. Insan Haklar1 Komitesi ise,
Sozlesme'den once zorla kaybedilmenin bir sug olarak ongoriilmemis ve tanimlanmamis olmasi

karsisinda, ihlal iddialarmi degerlendirme imkanindan yoksundu.81

81 C. Callejon, art. cit., s. 354.
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Olusturulan yeni Komitenin yetkilerinin diizenlendigi 27. maddede; bagimsiz, tarafsiz ve
devletlerin cografi dagilimiyla orantili bir se¢im usuliiyle belirlenecek on uzmandan olusan, insan
haklar1 alaninda yetkisi kabul edilen ve iiyeler agisindan kadmn-erkek dagilimimin esit olacag: bir
organin  kurulmasi Ongoriilmiistiir. Maddede aymi zamanda se¢im wusulii, iiyelerin
gorevlendirilmesine iliskin kurallar ve Komite'nin isleyisi ayrintili olarak diizenlenmistir.

Komite'nin yetkileri Sozlesme'nin 28 ila 35. maddelerinde ayrintili olarak diizenlenmistir. 28.
madde Komite'nin diger BM organlari, insan haklariyla ilgili uluslararas1 kuruluslar ve ulusal
makamlarla isbirligini, 29. madde ise devletlerin Komite'ye iki senede bir sunduklar1 raporlar
araciligiyla Sozlesmenin "idari denetimini" diizenlemektedir. Devletler bu raporlarda Sozlesme'yi
uygulamak icin aldiklar1 somut 6nlem ve diizenlemeleri Komite'ye bildirmek zorundadirlar.*

Komite'ye taninan en onemli yetki ise, bireylerden ya da devletlerden gelen kayip sikayetlerini
degerlendirip karara baglamaktir. Komite'ye taninan bu yari-yargisal denetim yetkisi Sozlesmenin
en Oonemli kazanimlarindan biridir; kayip vakalarinmi yargisal usullere ve giivencelere basvurarak
inceleyecek bagimsiz ve 6zel bir denetim merciinin kurulmasi, zorla kaybetmenin uluslararasi
diizeyde oOnlenmesi icin umut vericidir. Ancak ne yazik ki Komite'nin yetkisi taraf devletler
tarafindan taninmasina tabidir; devletlerin Komite'nin yetkisini tanidiklarini beyan etmeleri
gerekmektedir.®

Sozlesmenin getirdigi bir diger dikkate deger yenilik Komite'ye "acil onlemler alma yetkisi'nin
taninmigs olmasidir. Bu yetki daha 6nce bagka hicbir denetim mekanizmasmin ongormedigi, zorla
kaybetmeyi 6nlemek admna ¢ok onemli bir gelismedir. S6zlesme'nin 30. maddesi, bir kayip yakini,
avukati ya da yetkilendirilmis yahut da da mesru ilgisi olan bir kisi tarafindan ivedi olarak

Komite'ye bagvurulmas: halinde; basvurunun temelsiz olmadigim1 ve hakkin kotiiye

82 Madde 29:

1. Taraf Devletlerden her biri, bu S6zlesme’nin kendisi agisindan yiiriirliige girdigi tarihten baslayarak iki yil
icinde, Sozlesme'nin getirdigi yiikiimliiliikleri yasama gecirmek {izere aldig1 onlemleri Birlesmis Milletler
Genel Sekreteri araciligiyla bir rapor halinde Komite'ye sunacaktir.

2. Birlesmis Milletler Genel Sekreteri bu raporu biitiin Taraf Devletlere iletecektir.

3. Komite her bir raporu degerlendirecek, uygun gordiigii yorumlari, gozlemleri ve tavsiyeleri dile
getirecektir. Yorum, gozlem ve tavsiyeler ilgili Taraf Devlete iletilecek, Taraf Devlet ise kendi girisimiyle
veya Komite'nin talebi {izerine bunlara yanit verecektir.

4. Komite ayrica Taraf Devletlerden bu S6zlesme’nin uygulanmasina iliskin ek bilgi talep edebilir.

8 Madde 31: Bir Taraf Devlet, bu S6zlesme’'nin onaylanmasi sirasinda veya daha sonra , Komite’'nin, kendi
yargl alaninda bulunup bu So6zlesme hiikiimlerinin aymi Taraf Devlet tarafindan ihlalinden magdur
oldugunu ileri siirenlerden veya bunlar adina hareket edenlerden gelen basvurulari kabul etmeye ve
degerlendirmeye yetkili oldugunu taniyabilir. Komite, boyle bir tanimada bulunmamis Taraf Devletlerle
ilgili olarak iletilen hicbir basvuruyu kabul etmez.
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kullanilmadigini tespit etmesi halinde Komitenin o kisinin bulunmasi igin harekete gegecegini
diizenlemektedir. Baz1 devletler miizakereler sirasinda, bu acil onlem mekanizmasinin sadece ig
hukukta boyle bir imkan bulunmamas: halinde kullanilabilmesi gerektigi yoniinde ¢ekincelerini
ifade etmislerse de bunlar dikkate alinmamigtir.** Komite'nin bu onleyici yetkisi uluslararasi bir
habeas corpus giivencesi olarak adlandirilabilir.*

Boyle bir durumda Komite ilgili devlete, kayip kisinin korunmasi ve nerede oldugunun tespit
edilmesi i¢in tavsiyeler verebilir ve kayip kisinin akibeti belirlenene kadar Devletle isbirligi icinde
calisabilir. Bu prosediir sirasinda basvuruda bulunan kisi veya kisilerin her asamada arastirmanin
seyri hakkinda bilgi alma hakk: da mevcuttur.

Sozlesme Komite'ye, hakkinda dikkate alinmaya deger duyumlar almasi halinde iiye devletlerin
topraklarina haber vermeksizin ziyaretler gegeklestirme yetkisini de tanimustir.

Son olarak Sozlesmenin 34. maddesi Komite'nin, bir taraf devlet topraklari icinde zorla
kaybetmenin sistematik ya da yaygin bir sekilde uygulandigina dair temellendirilmis emareler
iceren bilgiler almasi halinde, ilgili devlet nezdinde tiim bilgileri topladiktan sonra konuyu acil
olarak BM Genel Kurulu'na tastyabilecegini diizenlemistir. Boylece Komite'nin kitlesel insan haklari
ihlalleri ve insanli§a kars1 sugclarla ilgili BM'nin en yetkili siyasi organiyla dogrudan ve acil olarak
isbirligi yapabilecegi de kabul edilmistir. Bu hiitkmiin getirilmis olmas1 ve insanliga kars1 suglarin da
madde metninde agik¢a sayilmis olmasi, bilhassa Roma Statiisii'ne taraf olmayan devletler agisindan
onemli bir baglayicilik tagimaktadir.®®

Nihayet Sozlesme'nin 35. maddesinde, Komite'nin bu yetkilerinin Sozlesme'nin yiriirliige
girmesinden sonraki kayip olaylarina uygulanacag: diizenlenerek Sozlesmenin zamansal olarak
geriye yiiriimeyecegi agikca belirtilmistir. Arjantin, Sili, Italya gibi iilkeler sucun siirekli niteligine
vurgu yaparak bu hiikmiin, tazminat hakki, gercege ulasma hakki ve ¢ocuklarin kaybedilmesine
iliskin diizenlemeler agisindan, Sozlesmenin kabul edilmesinden o©nce kaybedilmis, fakat
akibetlerinden hala haber alinamamig kayiplar bakimindan ileriye doniik bir etkiyle ele alinmasi

gerektigini vurgulamislardir.”’

8¢ Scovazzi- Citroni, op. cit., s. 395.
8 C. Callajo, art. cit., s. 356.

86 Ibid., s. 357.

87 E/CN.4/2006/57.
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Sonug:

Kisileri zorla kaybetme 2. Diinya Savasindan itibaren diinyanin her bolgesinde sistem
mubhaliflerini bastirmanin planli bir yontemi ve yaygin bir devlet terérii araci olarak kullanilmustir.
Zorla kaybetmenin her zaman dogrudan devlet kuvvetleri tarafindan degil, devletin destek, himaye
ve yoOnlendirmesi altindaki giligler tarafindan uygulandigr da bilinmektedir. Zorla kaybetme,
uluslararasi hukukta 6zellikle BM Insan Haklari Komsiyonu'nun cabalariyla belirli bir tanima
kavusmus ise de, 21. yiizyilin basina kadar devletlere zorla kaybetmeyi cezalandirma yiikiimliiligii
getiren bir uluslararasi metin kabul edilmemistir. Bolgesel diizeyde zorla kaybetmeyi sorusturma,
onleme ve sorumlularini cezalandirma hususunda devletlere yiikiimliiliik getiren tek sotzlesme
Amerikan Zorla Kaybetmenin Onlenmesi Sozlesmesi'(OAS)dir. Amerikalilararas: Insan Haklar
Mahkemesi bu stzlesme temelinde ¢ok etkili bir yargilama faaliyeti yiiriitmiis ve zorla kaybetme
sucunun unsurlarin, faillerini ve devletlerin sorumlulugunu ortaya koymak bakiminda ciddi bir
metodoloji olusturmustur. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi de 6zellikle Tiirkiye'yle ilgili verdigi
kararlarda zorla kaybetme olgusunu degerlendirmis; fakat Sozlesme'de zorla kaybedilmeden
korunma hakk: acikca diizenlenmedigi icin, devletin kayiplardan dolayr sorumlulugunu mevcut
haklar cercevesinde, yasam hakki, iskence yasagy, kisi giivenligi ve ozgiirliigii hakki kapsaminda
tartismistir. Zorla kaybetme Uluslararasi Ceza Mahkemesi'ni kuran Roma Statiisiinde de insanliga
karsi suglar arasinda diizenlenmistir.

Kayiplarla evrensel diizeyde miicadele imkanlarmin yoklugunda, BM Kayiplarla ilgili Calisma
Grubu'nun ve 6zellikle Latin Amerika kayip yakinlar1 derneklerinin ¢abalar1 sayesinde 20 Aralik
2006 tarihinde Zorla Kaybedilmeye Kars1 Herkesin Korunmasimna Dair Uluslararas: Sozlesme kabul
edilmistir. Sozlesme zorla kaybetmeyi tanimlamakta ve ilk kez devletleri baglayict hukuki
yiikiimliiliikler getirmektedir. Ote yandan umut verici bir bicimde, kaybedilen kisilerin ve
yakinlarinin haklarmi kapsamli bir sekilde diizenlemekte ve gilivenceye almaktadir. "Hakikat
hakk:"nin Sozlesme'yle taninmasi, kayip yakinlarmin yasadiklart umutsuz ve belirsiz bekleyisi sona
erdirme imkani tasimaktadir. Sozlesme'nin getirdigi bir diger 6nemli koruma, BM nezdinde
kayiplar1 arastirmak, sorusturmak ve devlet faaliyetlerini denetlemekle gorevli bagimsiz bir
komitenin olusturulmus olmasidir. Bu komitenin yari-yargisal yetkilerle ve, yapilan basvurular
tizerine, acil durumlarda kayip olayimni yerinde sorusturma ve devletlerden hesap sorma yetkisiyle

donatilmig olmasi umut vaat edicidir.
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Zorla kaybetmenin neredeyse evrensel bir devlet terdrii olarak yiiz binlerce insani ve yakimninm
hedef aldigy; belirsizligin yarattigi sonsuz, umutsuz bekleyisin acilar1 daha da koyulastirdig: bir
diinyada, kayiplarla hukuki ve vicdani bir hesaplasmay1 gerceklestirebilmek insanlik igin
kaginilmazdir. Uluslararas: cabalarin yani sira ulusal diizeyde de hakikat komisyonlarinin
kurulmasi, toplu mezarlarin insan onuruna yakisir bir bi¢cimde agilmasi, naaslarin kimlikleri tespit
edilerek yakinlarina teslim edilmesi ve nihayet sorumlularin yargilanmaya baslanmasi devletin
kayiplarla hesaplagsmasi ve toplumsal barisin yeniden kurulmasi icin atilmasi gereken zorunlu
adimlardir. BM Kayiplar Sozlesmesi devletleri gecmise yonelik bu adimlari atmaya zorlayacak
hukuki giicii tasimasa da, en azindan gelecekte zorla kaybetme utancinmi yeryiiziinden silme

cabasina 6nemli katkilar sunacaktir.
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