Gozaltinda Kayiplar Calisma Grubu
Gozaltinda Kayiplarla ilgili Gercege Ulasma Hakki iizerine Genel Goriis

Giris

Insan haklar1 ihlalleriyle ilgili olarak gercege ulasma hakki — zaman zaman gercegi bilme hakk1
olarak da anilir — bugiin uluslararast hukukta yaygin bicimde taninmaktadir. Bunun kaniti,
uluslararasi diizeyde, ayr1 bir hak olarak bu hakkin varligimi kabul eden aciklamalar, ulusal
diizeyde de aymi yondeki Devlet uygulamalaridir. Gergege ulagsma hakki yalnizca gozaltinda
kayiplarla ilgili gegerlilik tasimaz. Ancak bu genel goriis, yalnizca, Kisilerin Gézaltinda Kayiplara
Kars1 Korunmalar1 Bildirgesi baglamindaki gozaltinda kayiplarla ilgilidir.

Uluslararasi diizeyde, gozaltinda kayiplar veya kayip kisilerle ilgili olarak gercege ulagsma hakki
cesitli belgelerde tanimmmigtir. Cenevre Soézlesmeleri Protokol I'in 32’inci Maddesi “ailelerin
[ortadan kaybolmus] yakinlariin akibetini 6grenme hakkini” 6ngérmektedir. Kisilerin Gézaltinda
Kayiplara Kargi Korunmalar1 2006 Uluslararast Sozlesmesi’nin 24’lincii maddesi ise sdyle
demektedir:

“Magdur her kisinin, gozaltinda kayip olaymin kosullar1 ile ilgili gergekleri,
sorugturmanin safhalarini ve sonuglarini ve kaybolan kisinin akibetini bilme hakki vardir.
Taraf Devletlerden her biri, bu agidan gerekli 6nlemleri alacaktir”.

Gergege ulasma hakkinin ayri bir hak olarak varligi, Goézaltinda Kayiplar Calisma Grubu’nun
(WGEID) daha ilk raporunda taninmistir (E/CN.4/1435, 22 Ocak 1981, § 187). Ayni hak, evrensel
ve bolgesel diizeylerdeki diger ¢esitli uluslararasi organlarca da tanmmustir (ilgili igtihat igin
ozellikle bakiniz, “Gergege ulagsma hakki iizerine arastirma”, BM insan Haklar1 Yiiksek
Komiserligi’nin raporu, E/CN.4/2006/91, 8 Subat 2006); eski insan Haklar1 Komisyonu, bugiinkii
Insan Haklar1 Konseyi dahil hiikiimetler arasi organlar (bakiniz, Komisyon’un 20 Nisan 2005
tarih ve 2005/66 sayili kararlari; 27 Kasim 2006 tarih ve 2/105 sayili karar; Konseyin 18 Eyliil
2008 tarih ve 911 sayili karar1 ile 1 Ekim 2009 tarih ve 1212 sayili karar1).

Uluslararas1 hukukta gercege ulasma hakkinin varligi, hem igtihattan hem de insan haklar
alanindaki ciddi krizleri, diktatorliikleri veya silahli ¢atigmalari izleyen donemlerde kurulan ¢esitli
gercegi arama mekanizmalarindan olusan Devlet pratiklerinde kabul edilmistir (bakiniz, “Gergege
ulagsma hakki {izerine arastirma”, op. cit.). S0zii edilen mekanizmalar arasinda cezai arastirmalarin
baslatilmast ve geg¢misteki ihlalleri agiga cikarmak ve genel olarak farkli gruplar arasindaki
uzlagsmay1 kolaylastirmak iizere olusturulan “ger¢ek komisyonlar1” yer almaktadir.

Gergege ulagsma hakki hem toplu hem de kisisel bir haktir. Magdur durumdaki her kisi, kendisini
etkileyen ihlallerle ilgili gergegi bilme hakkina sahiptir. Ancak, Dokunulmaziiklara Karsi
Miicadele Yoluyla Insan Haklarimin Korunmasi ve Gelistirilmesine Yonelik Ilkeler’den 2’inci
ilkede belirtildigi gibi, “ihlallerin tekrarna karsi temel giivence” olarak, gercegin ayni1 zamanda
toplum diizeyinde de agiklanmasi gerekir (E/CN.4/2005/102/Add.1).

Bu belgede yer alan Ilke 3, Devletin karsilikli olarak “bellegi koruma gorevi” oldugunu
belirtmektedir:



“Bir halkin kendi yasadig1 baskinin tarihine iligskin bilgisi onun mirasinin bir parcasidir ve
bu nedenle Devletin insan haklar1 ve insani hukuk ihlalleriyle ilgili arsivleri ve diger
kanitlar1 muhafaza etme ve bu ihlallere iliskin bilgileri yayginlastirma gorevini yerine
getirmesi baglaminda bunu saglayacak gerekli 6nlemler alinmalidir. Bu onlemler, toplu
bellegin kaybolmasin1 dnlemeyi hedef alacak, 6zellikle de c¢arpitic1 ve reddedici tezlerin
gelistirilmesine karsi bir set olusturacaktir”.

[lke 4, “magdurun bilme hakkini” bireysel bir hak olarak tanimaktadur:

“Hukuksal siire¢ ve islemlerden bagimsiz olarak, magdurlarin ve ailelerinin, ihlallerin
gerceklestigi kosullar, 6lim veya kaybolma gibi durumlarda ise magdurun akibeti
hakkinda bilgi sahibi olma haklar1 kayitsiz sartsiz taninmistir”.

Calisma Grubu, gercege ulasmanin ve gézaltinda kayip magdurlarinin tazminat haklarinin yagama
gecirilmesinin  bir aract olarak gercekleri ortaya c¢ikaracak, magdurlara gerekli tazminati
saglayacak ve toplumlarinda uzlasmayi getirecek Onlemleri almalar1 yolundaki tavsiyelerini
Devletlere bir¢ok kez iletmistir. Calisma Grubu, deneyimlerine dayanarak, bu siireglerin
gozaltinda kayiplarin tekrarlanmamasini saglamak ve kaybolan kisilerin akibeti veya yerleri ile
ilgili gergekleri ortaya c¢ikararak olaylar1 acikliga kavusturmak acisindan bir¢gok durumda
belirleyici 6nem tagidigini gérmiistiir. Bununla birlikte Calisma Grubu ayni zamanda Devlet ile
gozaltinda kayip magdurlarinin uzlagsmasinin, tek tek her durum aydinlatilmadan miimkiin
olamayacaginin da altina ¢izmektedir.

Kisilerin Gozaltinda Kayiplara Karsi Korunmalart 1992 Bildirgesi, gercege ulagsma hakkindan
kaynaklanan bir dizi ylikiimliilik siralamaktadir.

Calisma Grubu, yukaridaki miilahazalardan hareketle asagidaki genel goriisii benimsemistir:

Genel Goriis

1. Gozaltinda kayiplara iliskin olarak gercege ulagsma hakki, herhangi bir sorusturmanin
ilerlemesini ve sonuclarini, kayip kisilerin akibetini ve bulunduklar1 yerleri, kayip olaymin
meydana geldigi kosullar1 ve failin (faillerin) kimligini bilme hakk: anlamina gelmektedir.

2. Gozaltinda kayiplara iliskin olarak gercege ulasma hakki, bilgiye ulasma hakkindan, 6zellikle
de yakinlarinin, mesru baglantist olan bagka kisilerin, temsilcilerinin veya avukatlarinin
Ozgirligiinden yoksun birakilmig bir kisi hakkinda bilgi alma hakkindan net bigimde
ayristirtlmalidir. Gozaltindaki kisi hakkinda bilgi alma hakki, kayitsiz sartsiz bir hak olarak
habeas corpus (insanlarin ancak yargi karartyla tutuklanabilmeleri) ile birlikte, gozaltinda
kayiplarin vuku bulmasini 6nleyecek ana araglar sayilmalidir.

3. Bildirge’nin 13’iincii maddesi Devletin gozaltinda kayip olaylarini arastirma yiikiimliligiini
ongormektedir. 13’iincii maddenin 4’iincii paragrafi, “stirmekte olan cezai kovusturmay1 tehlikeye
digiirmeyecegi hallerde, boyle bir arastirmadan elde edilen bulgularin ilgili tiim kigilere
sunulacagmi” belirtmektedir. Calisma Grubu, 1992 yilindan bu yana meydana gelen gelismeler
1s181inda, bu ibarenin basinda yer alan kisitlayict hitkkmiin dar agidan yorumlanmasi gerektigi
gorlisiindedir. Magdurlarin yakinlari, gdzaltinda kayip olaylarinda yiiriitiilen arastirmaya yakindan
dahil olmalidirlar. Bilgi vermeyi reddetme, gercege ulasma hakk: iizerine getirilen simirlamadir.
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Boyle bir sinirlama mesru sayilabilecek tek amagla orantili olmalidir: Halen siirmekte olan cezai
bir sorusturmanin tehlikeye diisiiriilmemesi. Herhangi bir bilgi vermeyi veya yakinlarla iletigim
kurmay1 reddetme, baska bir deyisle toptan ret, gercege ulagsma hakkinin ihlalidir. Usulsel
konularda genel bilgi verilmesi, sdzgelimi konunun yargiya intikal ettiginin sOylenmesi
yetersizdir ve bu da gercege ulasma hakkinin ihlali sayilmalidir. Devletin, s6z konusu kisinin
akibetine ve nerede olduguna aciklik getirmek iizere atilan somut adimlar konusunda durumla
ilgilenen herhangi bir kisiye bilgi verme yiikiimliiliigii vardir. Verilecek bu bilgiler arasinda,
kisinin yakinlar1 veya diger taniklarca saglanan kanitlar temelinde atilan adimlar da yer almalidir.
Bir cezai sorusturmanin gereklilikleri belirli bilgilerin aktarilmasina sinir getirilmesini zorunlu
kilsa bile, ilgili tim kisilere bilgi verilmesinin reddi durumunda buna itiraz i¢in hukukta
basvurulabilecek yollar olmalidir. Bu yol, bilgi vermenin ilk reddi sirasinda agik olmali, daha
sonra da yetkili merciin bilgi vermeyi reddetme gerekcesinin gegerliligini koruyup korumadigini
belirleme agisindan hep acik tutulmalidir.

4. 13’tncii maddenin 6’mc1 paragrafi sunu Ongormektedir: “Yukarida belirtilen usuller
cergevesinde herhangi bir arastirma, gozaltinda kayip magduru kisinin akibeti acikliga
kavusmadig1 siirece siirdiiriilmelidir”. Kaybolan kisinin akibeti ve nerede oldugu ortaya
cikarilmadig1 siirece arastirmanin siirdiiriillmesi yiikiimliligii, gozaltinda kayiplarin siireklilik
tagilyan mahiyetinden kaynaklanmaktadir (bakiniz, Calisma Grubunun madde 17 ile ilgili genel
goriisii ile stireklilik tasiyan bir insan haklari ihlali ve sug¢ olarak goézaltinda kayiplarla ilgili genel
gorisi).

Gene agiktir ki, yakinlarinin kaybolan kisinin akibeti ve nerede olduguna iliskin ger¢egi bilme
haklari, herhangi bir sinirlamaya veya ¢ekinceye tabi olmayan mutlak bir haktir. Devlet, bu hakk:
sinirlamak i¢in mesru hi¢bir amag¢ veya olagan dis1 kosul ileri siiremez. Hakkin bu mutlaklik
tastyan Ozelligi, ayn1 zamanda, gozaltinda kaybin aile agisindan yarattig1 “aci ve iiziintiiden”
(Bildirge’nin  Giris boliimiiniin ~ 5’inci  paragrafi), iskence esigine gelen acilardan
kaynaklanmaktadir. Ayrica, aym1 Bildirge’nin 1§2 maddesinde belirtildigi gibi, “Herhangi bir
gozaltinda kayip fiili (...), iskenceye, diger zalimce, insanlik dis1 veya asagilayict muameleye
maruz kalmama hakkini giivence altina alan uluslararasi hukuk kurallarinin ihlali anlamina gelir”.
Bu agidan Devlet, kaybolan kisinin akibeti ve yeri hakkindaki gercekleri bilme hakkini
sinirlayamaz; ¢iinkii boyle bir sinirlama yalnizca kaybolanin yakinlarmin ¢ektigi azabi artirir ve
sliresini uzatir.

5. Devletin gercege ulagsma hakki baglamindaki baslica ytikiimliilikleri esas olarak usulseldir ve
sunlar1 igerir: Ilgili kisinin akibeti ve nerede oldugu acikliga kavusuncaya kadar arastirmalari
stirdirme yiikiimliliigii; bu arastirmalarin sonuglarini ilgili taraflara bu genel goriisiin 3’iinci
paragrafinda belirtildigi sekilde iletme yiikiimliiliigii; arsivlere tam erisim saglama ytkiimliligi;
herhangi bir arastirma sirasinda taniklara, yakinlara, yargiglara ve diger katilimci taraflara tam
koruma saglama yiikiimliliigii. Kisiyi bulmak i¢in gerekli tim adimlarin atilmas: mutlak bir
yukimliliktir; ancak sonucla ilgili mutlak bir yiikiimliiliikk s6z konusu degildir. Nitekim kimi
durumlarda, 6rnegin kiginin cesedi ¢esitli nedenlerle bulunamazsa, konuya iligkin netlige
ulasilmasi ¢ok gii¢, hatta imkansiz olabilir. Herhangi bir kisi hemen infaz edilmis olabilir; ancak
onu gomen kisi artik yasamadigindan ve baska hi¢ kimse de kaybolan kisinin akibeti hakkinda
bilgi sahibi olmadigindan bu kisi hi¢ bulunamayabilir. Ancak gene de Devletin kaybolan kisinin
akibetini veya yerini karine yoluyla belirleyebilecegi noktaya kadar aragtirmalari siirdiirme
yukiimliligt vardir.



Calisma Grubu, 19’uncu madde (tazminat hakki) ile ilgili genel goriisiinde su hususu acgikliga
kavusturmustur: “Genel bir ilke olarak, gézaltinda kayip magduru hicbir kimse, ailesinin itirazlari
stirerken 6lmiis sayilmayacaktir”.

6. Kaybolan kisi 6li olarak bulundugunda, kisinin akibeti ve yeri hakkinda gercegi bilme hakki,
ailesinin, bu kisiye ait geriye kalan ne varsa almasi, kendi geleneklerine, dinlerine veya
kiiltiirlerine gore defnetmesi hakkini da igerir. Kisi, DNA analizi de kullanilmak iizere, net ve
tartigmasiz bigimde teshis edilmis olmalidir. Devlet veya baska herhangi bir yetkili kisiden geriye
kalanlar1 teshis igini listlenmemeli, kisinin ailesinin tam katilim1 olmadan ve gene kamuoyunu bu
konuda bilgilendirmeden defin iglemini kendisi gergeklestirmemelidir. Devletler, bu alandaki
uluslararasi yardim ve igbirligi imkénlar1 da dahil, ellerindeki mevcut imkanlardan azami bigimde
yararlanmak, bu arada adli tibba ve bilimsel teshis yontemlerine bagvurmak tizere gerekli adimlari
atmalidirlar.

7. Kisinin akibeti ve nerede olduguna iliskin gergegi bilme hakki, anneleri gozaltinda kayipken
diinyaya gelen ve ardindan yasa dis1 evlatlik alinan g¢ocuklarin durumu i¢in de gegerlidir.
Bildirge’nin 20’inci maddesi, bu tiir fiillerin, ayrica bu ¢ocuklarin ger¢ek kimliklerini gdsteren
belgelerin tahrif edilmesinin veya gizlenmesinin ¢ok ciddi bir su¢ oldugunu ve cezasinin da buna
gore olacagini belirtmektedir. Ayni hiikiim ayrica sunu da Ongdrmektedir: “Devletler, bu
durumdaki ¢ocuklar1 arayip tespit etmek ve sonunda kendi gergek ailelerine iade etmek iizere
gerekli c¢aligmalar1 yapacaklardir. Baska bir deyisle, evlatlik isleminin sahteligi aciga
¢ikarilmalidir. Gerek kaybolan kiginin gerekse cocugun ailesinin ¢gocugun nerede oldugunu bilme
haklar1 mutlak bir haktir. Ancak, ayn1 maddedeki 2’inci paragraf, evlatlik isleminin yeniden ele
almip alinmayacagi konusunda belirli bir denge olusturmaya c¢aligmaktadir. Cocugun yiiksek
yarart da gozetilerek, bu denge, asil ailenin ¢ocugun nerede oldugunu bilme hakkindan 6diin
verilmesi anlamina gelmez.

8. Yukaridakilerin tersine, kaybolmanin meydana geldigi durum ve kosullara iliskin gercegin
bilinmesi hakki mutlak bir hak degildir. Devlet pratigi, kimi durumlarda, gercegin kimi
boliimlerinin gizli tutulmasinin uzlagsmay1 kolaylastirmak iizere tercih edildigini gostermektedir.
Gergegi bilme hakkinin bir uzantisi olarak olayin faillerinin adlarinin agiklanip agiklanmayacagi
konusu da halen ihtilafli bir konudur. ileri siiriilen bir teze gore, faillerin, basta masumiyet
karinesi olmak lizere ceza davalarinda insanlara normal olarak taninan hukuksal giivencelerden
yararlanamadiklar1 “hakikat komisyonlar1” gibi siireglerde faillerin adlarnin agiklanmasi uygun
olmayacaktir. Ancak her durumda, Bildirge’nin 14’iincii maddesine gore, Devletin, gdzaltinda
kayip fiiline karistig1 iddia edilen herhangi bir kisiyi “yiirtrliikteki ilgili uluslararasi anlagmalara
gore kendi yargi yetkisini kullanmak isteyen bir baska Devlete iade edilmedikge, kendi yetkili
yarg1 organlarinin dniine ¢ikarip yargilama” yiikiimliliigii vardir.

Bununla birlikte Caligma Grubu, Bildirge’nin 18’inci maddesi ile ilgili genel goriisiinde, 18’inci
madde tarafindan 6ngoriilen af yasaginin, “ilk bakista bu 6nlemler af yasasi veya dokunulmazlikla
sonuclanabilecek benzer bir Onlem gibi goriinseler bile, Bildirge’nin 3’lincii maddesinde
Ongorildigl gibi dogrudan dogruya kaybolmalarin dnlenmesine ve sona erdirilmesine yonelik
siirli ve istisnai onlemler...” ifadesiyle belirli bir esneklige kavusturuldugunu kaydetmistir.

Calisma Grubu soyle devam etmistir:

“Gergekten de, igerdeki silahli catigmalar veya siyasal baskilar sonucunda insan haklarinin
sistematik veya yaygin ihlallere maruz kaldig1r Devletlerde, af yoluyla gerceklerin ortaya
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cikmasini ve uzlagmay1 saglayabilecek yasal onlemler, kayiplarin 6nlenmesi veya sona
erdirilmesinde tek segenek olarak diigiiniilebilir”.

Baska bir deyisle, ger¢ege ulasma hakkina getirilen sinirlamalar, magdurlarin adalet hakkini
etkilemez; gercekleri ortaya ¢ikarma siirecinde faillerin adlarinin agiklanmamasi, yargi siirecini
engellemez. Bu arada, gercege ulagsma hakkinin ger¢eklesmesi, kimi istisnai durumlarda adalete
erisim hakkinin sinirlanmasi sonucunu verebilir. Ancak bu, Calisma Grubunun 18’inci maddeye
iliskin genel gorlisiiniin 6’inc1 ve 8’inci paragraflarinda belirtilen kesin sinirlar iginde ve ayni
genel goriisiin 3-b paragrafi dikkate alinarak gergeklesebilir. Caligma Grubu su hususu 6zellikle
vurgulamaktadir: “Af, yalnizca gergek bir uzlasma siireci veya magdurlarla iyi niyet temelindeki
goriismeler sonucunda, Devlet veya faillerin 6ziir ve {iziintiilerini bildirmeleriyle ve gelecekte
kayiplarin 6nlenecegi giivencesiyle ¢ikartilabilir” (genel goriis, madde 18, § 8-b). Ayrica, Calisma
Grubu, gozaltinda kayip olayinin insanliga karsi su¢ mahiyetini aldig1 durumlarda (insanliga karsi
bir su¢ olarak gozaltinda kayiplarin tanimi konusunda bakimiz, WGEID’ nin buna iliskin genel
goriisii) boyle bir sinirlamanin olamayacagi goriisiindedir.

9. Gergege ulagsma hakki, Devletin eldeki bilgilere tam erigim tanima ve kaybolan kigilerin izinin
eksiksiz siiriilmesine izin verme yiikiimliiliigii anlamina gelir. Bildirge’nin 13’iincii maddesinin
2’inci paragrafi soyle demektedir: “[arastirmay1 yapacak] yetkili merci, arastirmanin etkili
bicimde yiiriitilmesini saglayacak, taniklari taniklik yapmaya zorlama, ilgili belgeleri ortaya
cikarma ve aninda mahalline ziyaretler yapma dahil olmak iizere gerekli yetkiler ve kaynaklarla
donatilmalidir”. Bu, yetkili merciin Devletin arsivlerine eksiksiz erigsimini de igerir. Arastirma
tamamlandiktan sonra s6z konusu merciin argivleri muhafaza edilmeli ve kamuoyuna tam agik
tutulmalidir.

10. Son olarak, gercege ulagsma hakki, ayni zamanda Devletin magdurlara, taniklara ve ilgili diger
kisilere gerekli koruma ve yardimlar saglama yiikiimliiliigiinii de 6ngoriir. Gergegin aragtirilmasi
cogu durumda failleri ve bagka kisileri harekete gecirir; bu kisiler, aragtirmada yer alanlar1 tehdit
ederek, hatta bu kisilere saldirarak gergeklerin ortaya cikmasini engellemeye kalkisabilirler.
Dolayisiyla, Devletin ilgili taraflara etkili bir koruma saglama yikimliligi vardir. 13’iinci
maddenin 3’lincii paragrafi bunu ¢ok a¢ik bigimde ortaya koymaktadir: “Sikayetci, vekili, taniklar
ve aragtirmay1 ylriitenler dahil olmak {izere arastirma siirecinde yer alan tiim taraflarin, koti
muameleye, baski ve sindirmeye ve misillemelere karsi korunmalar i¢in gerekli adimlar
atilacaktir”. Bu arada, daha 6zel bir 6nlem olarak Devlet bagimsiz bir kurum araciligiyla tanik
koruma programi olusturabilir.



