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Giriş

Bu özet Birleşmiş Milletler ve bölgesel örgütlerin yargısal ve yarı yargısal organlarının terörizmle mücadelede insan haklarının korunması meselesine dair bulgularının bir derlemesidir. Birleşmiş Milletler İnsan Hakları Yüksek Komiserliği (İHYK) tarafından hazırlanmıştır. Amacı karar vericilere ve ilgili diğer taraflara insan haklarına tamamen saygılı bir terörizmle mücadele stratejileri vizyonu geliştirilmesinde yardım etmektir.

Hiç kimse Devletlerin terörizmi ortadan kaldırmak amacıyla gerekli tüm önlemleri almaları için meşru ve ivedi gerekçeleri olduğundan şüphe duymamaktadır. Terörizmin eylem ve stratejileri insan hakları, demokrasi ve hukukun üstünlüğünü yıkmayı amaçlar. Hükümetleri işlemez hale getirir ve sivil toplumu baltalar. O nedenle hükümetler vatandaşlarını ve diğerlerini terörist saldırılara karşı koruma ve bu gibi eylemleri işleyenleri adalet önüne çıkarma yalnızca hakkına değil ödevine de sahiptir. Bununla birlikte, terörizmle mücadele çabalarının yürütüldüğü tarzın, insan haklarına genel saygı üzerinde geniş kapsamlı bir etkisi olabilir.

İnsan hakları hukuku temel özgürlükleri ihlal etmeksizin terörizmle etkili biçimde mücadele edilebilecek bir iskelet tesis eder. Terörizmle mücadelede insan haklarının korunması ihtiyacı BM Genel Sekreteri, İnsan Hakları Yüksek Komiseri ve uluslararası toplumdaki diğer liderler tarafından vurgulanmıştır. Bu özetin hedefi bu iskeletin anlaşılmasını geliştirmektir.

Terörizm tanımı

BM bağlamında terörizmle ilgili on iki uluslararası sözleşme kabul edilmiştir. Bu sözleşmelerdeki bir boşluk açık ve genel olarak kabul edilmiş bir terörizm tanımının eksikliğidir. Bu mesele ile uğraşan terörizm üzerine kapsamlı bir sözleşme taslağı halen Genel Kurul’da tartışılmaktadır.  

Her ne kadar terörizm henüz resmi olarak tanımlanamamışsa da, Devletler şimdiden bazı çekirdek unsurları üzerinde anlaşmaya vardılar. 9 Aralık 1994’te Genel Kurul karar no. 49/60’ın ekinde Uluslararası Terörizmi Ortadan Kaldırmak için Önlemler Bildirisini kabul etmiştir. Bildiri, terörizmin “siyasi maksatlarla halkta, bir insan grubunda ya da belirli insanlarda bir terör durumunu kışkırtmayı planlamış ya da hesaplamış suç eylemlerini” içerdiğini ifade etmiş ve ayrıca bu gibi eylemleri “haklı göstermek için başvurulan siyasi, felsefi, ideolojik, ırksal, etnik, dini ya da diğer bir düşünce türü ne olursa olsun, her koşulda haksız olduğunu” kabul etmiştir.

İnsan hakları hukuku çerçevesinde Devletlerin yükümlülükleri 

İnsan hakları hukuku meşru ulusal güvenlik kaygılarıyla temel özgürlüklerin korunması arasında adil bir denge bulmaya çabalamıştır. Devletlerin terörizm gibi ciddi ve gerçek güvenlik kaygılarını ele almaları gerektiğini kabul etmektedir. Denge, 151 Devlet tarafından onaylanan ya da katılan Uluslararası Medeni ve Siyasi Haklar Sözleşmesi (MSHS)’ne olduğu gibi Avrupa İnsan Haklarının ve Temel Özgürlüklerin Korunması Sözleşmesi (AİHS), Amerikan İnsan Hakları Sözleşmesi (AmeİHS) ve Afrika İnsan ve Halkların Hakları Şart’ı gibi bölgesel insan hakları andlaşmalarına da yansımıştır. Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi tarafından 11 Temmuz 2002 tarihinde kabul edilen “İnsan Hakları ve Terörizme Karşı Savaşa Dair Yol Gösterici İlkeler” Avrupa sistemi bağlamında dengeleri faydalı şekilde ifade etmektedir.

Aşağıda incelenecek olan (consider) çok spesifik şartlar altında terörizm, bir olağanüstü hale sebep olabilir. İnsan hakları hukuku, özellikle MSHS’nin 4. maddesi, AİHS’nin 15. maddesi ve AmeİHS’nin 27. maddesi, kamusal olağanüstü durum (public emergency) zamanında bazı haklardan sapma gösterilebileceğini(derogation) tanır. (Buna karşılık Afrika Şartı bir sapma hükmü(clause) içermemektedir.) Bununla birlikte bu üç sözleşme belirli hakların herhangi bir şart altında askıya almaya tabi olmadığını emretmektedir (mandate). Bu üç antlaşma bu kayıtlanamayan hakları listeler. MSHS’nin kapsadığı kayıtlanamayan haklar listesi yaşam hakkını; düşünce, vicdan ve din özgürlüğünü; işkence ve zalimane, insanlıkdışı ya da aşağılayıcı muamele ya da cezalandırma yasağını ve ceza hukukunun belirlilik (precision) ve geriye yürümezlik (sonraki kanunun daha hafif bir ceza öngörmesi istisna) ilkelerini içermektedir.

Diğer hakların kayıtlanmasına yalnızca üç antlaşmanın her birinde tanımlanan özel şartlarda izin verilmektedir. MSHS ve AmeİHS’ye göre bu türdeki tüm önlemlerin istisnai karakterde olması, zamansal olarak ve durumun ihtiyaçlarının gerektirdiği kapsamla katı şekilde sınırlandırılmış olması, olağan denetime tabi olması, uluslararası hukuktan kaynaklanan diğer yükümlülüklerle uyumlu olması ve ayrımcılık içermemesi gerekmektedir. AİHS bu türden önlemlerin, uluslararası hukuktan kaynaklanan diğer yükümlülüklere aykırılık taşımaması koşuluyla durumun ihtiyaçlarının gerektirdiği kapsamla sınırlı olmasını aramaktadır. Ayrıca bu üç sözleşme, BM ya da ilgili bölgesel örgütün Genel Sekreterinin bir Devletin sapma gösterdiği hükümler ve bu tür sapmanın sebepleri hakkında bilgilendirilmesini aramaktadır. 

BM İnsan Hakları Komitesi, Devletlerin uluslararası hukuktan kaynaklanan diğer yükümlülüklerine dayanarak, 4. maddede belirlenmiş haklara ek olarak, hukuka uygun sapmaya tabi olamayacak bir öğeler listesi geliştirmiştir (bkz. Genel Yorum No. 29). Bu öğeler şunları içerir: özgürlüğünden yoksun bırakılan herkese onuruna saygı gösterilerek davranılması gerekir; rehine alma, adam kaçırma ve habervermeksizin/kayıt tutulmaksızın alıkonma yasaktır; azınlıklara mensup olan kişiler korunacaktır; hukuka aykırı sınır dışı etmeler ya da nüfus nakilleri yasaktır ve “hiçbir olağanüstü hal ilanına bir taraf Devletin savaş propagandasında ya da ayrımcılık, düşmanlık ya da şiddete yönelik tahrik oluşturacak milli, ırksal ya da dini düşmanlığı desteklemenin gerekçelendirilmesi için başvurulamaz. İnsan Hakları Komitesi MSHS’yi ve Protokollerinin Taraf Devletler tarafından uygulanmasını gözetim için kurulmuş olan organdır.

Silahlı çatışma esnasında adil yargılanma hakkı uluslararası insancıl hukukta açıkça güvence altına alınmıştır. AmeİHS (md. 27)’de sapma gösterilemeyen hakların korunması için zorunlu olan yargısal güvencelere hak, savaş, kamusal tehlike ya da olağanüstü halde bile askıya alınamaz. Genel Yorum 29’da İnsan Hakları Komitesi’ne göre, aynı ilke MSHS bağlamında da uygulanır. Komite’nin açıkladığı üzere yasallık ilkeleri ve hukukun üstünlüğü bir olağanüstü hal durumunda adil yargılamanın temel gerekliliklerine saygı duyulmasını gerektirir. Komite, çoğu kez, yargısal güvenceleri de içeren usuli güvenceler tarafından güven altına alınmasının, açıkça sapmaya konu olmayan olarak tanınan hakların korunmasının doğasında var olduğunun altını çizmiştir.

Usuli korumalara ilişkin MSHS hükümleri sapmaya konu olmayan hakların korunmasının etrafından dolanacak önlemlere asla tabi hale getirilemez. Özellikle, bir olağanüstü hal durumunda ölüm cezası verilmesine yol açması muhtemel olan herhangi bir yargılama, adil yargılamaya dair olanlar da dahil, MSHS hükümlerine uymak zorundadır. Bunlar mahkemeler ve yargı yerleri önünde eşitlik hakkını; yetkili bir kişi tarafından yapılan adil bir duruşma hakkını; masumiyet karinesini; sanığın kendisine yöneltilen suçlamaların niteliğini ve sebebini gecikmeden ve ayrıntılı olarak anladığı bir dilde bilgilendirilmesi hakkını; kişinin kendi seçtiği avukatla görüşme hakkını; tanıkları sorguya çekme ve hazır bulunmalarını güvence altına alma ve tanıkların sanık adına sorgulanmaları hakkını ve kişinin kendisi aleyhine tanıklık yapmaya ya da suçu itirafa zorlanmaması hakkını içerir.

Ek olarak, MSHS, AİHS, AmeİHS gibi Afrika Şartı da bazı hakların, olağanüstü haller dışında kalan meşru ve tanımlanmış amaçlarla sınırlanmasına izin verilen istisnai şartlarda zorunluluk ve orantılılık ilkelerinin uygulanması gerektiğini aramaktadır. Alınan önlemler hedeflerini gerçekleştirmek için uygun ve mümkün olduğu kadar az müdahaleci olmalıdır. Belirli yetkililere verilen hareket etmedeki takdir yetkisi sınırsız olmamalıdır. Ayrımcılık yapmama prensibine daima saygı duyulmalı ve savunmasız grupların haklarının korunmasına özel çaba harcanmalıdır.  Spesifil etnik ya da dini grupları hedef alan terörle mücadele önlemleri insan haklarına aykırıdır ve ek olarak bir ayrımcılık ve ırkçılık patlaması riskini de taşır.

BM Güvenlik Konseyi’nin Son Dönemdeki Faaliyetleri

Güvenlik Konseyi terörizmle ilgili birçok karar kabul etmiştir. Çoğu özgül terörist eylemleri kınama bağlamında geçmiştir. Kınanan eylemler Amerika Birleşik Devletleri’nde 11 Eylül 2001’de New York, Washington D.C. ve Pennsylvania’daki saldırıları; 12 Ekim 2002’de Bali, Endonezya’daki saldırıları; 23 Ekim 2002’de Moskova, Rusya Federasyonu’ndaki rehine alma eylemlerini; 28 Kasım 2002’de Kenya’da Kikamba’daki bombalı saldırı be Mombassa’dan ayrılan bir yolcu uçağına füze saldırısı girişimini ve 7 Şubat 2003’te Bogota, Kolombiya’daki bombalı saldırıyı içermektedir.  

İki Güvenlik Konseyi kararı da eylem için ortak bir iskelet kurmuştur. Karar 1269’da (1999), Güvenlik Konseyi dünya çapında tüm Devletlerin barış ve güvenliğini olduğu kadar bireylerin hayatlarını ve esenliğini de tehlikeye atan uluslararası terörizm eylemlerindeki artıştan doğan derin endişesini dile getirmiştir. Konsey saikine bakmaksızın, nerede ve kim tarafından işlenirse işlensin tüm terör eylemlerini, özellikle uluslararası barış ve güvenliği tehdit edenleri, suçlu/yasadışı (criminal) ve savunulamaz (unjustifiable)olarak kınamıştır. Konsey tüm Devletleri, terörist eylemleri önlemek ve bastırmak, vatandaşlarını ve diğer kişileri terörist saldırılara karşı korumak ve bu eylemleri gerçekleştirenleri adalet önüne çıkarmak için diğer her biriyle işbirliği yapmaya davet etmiştir. Ayrıca tüm Devletleri ulusal ve uluslararası hukuktaki, uluslararası insan hakları standartları da dahil, ilgili hükümlere uygun olarak iltica talep edenin terörist eylemlerde yer almamış olduğunu garanti etme amacıyla, mülteci statüsü vermeden önce gerekli önlemleri almaya davet etmiştir. Konsey, tüm Devletleri uluslararası ve yerel hukuka uygun olarak karşılıklı bilgi değişiminde bulunmaya ve terörist eylemleri önlemek için idari ve yargısal meselelerde işbirliği yapmaya teşvik etmiştir.  

Güvenlik Konseyi’nin sonraki kararları, özellikle 11 Eylül 2001 saldırılarını takiben, bu uluslararası ve ulusal eylem için iskeleti güçlendirmek için bu politika temeli üzerine kurulmuştur.  Karar 1373 BM Şartı’nın VII. Bölüm’üne göre 28 Eylül 2001’de kabul edilmiştir. Devletlere terörizme karşı önlemler alma ve işbirliği yapmak için yeni uluslararası yasal yükümlülükler tesis etmiştir. Bu önlemler terörist eylemler için fon toplanmasının suç haline getirilmesi ve teröristlerin mal varlıklarının dondurulmasını; terörist eylemlerde yer alan oluşum ya da bireylere her türlü destek sağlamaktan kaçınmayı; erken uyarı ve diğer Devletlerle karşılıklı bilgi değişimi yoluyla terörist eylemleri önlemeyi; teröristlere güvenli yerden yoksun bırakmayı;  Devletin ülkesini teröristlerin ya da destekçilerinin kullanılmasını önlemeyi; terörist eylemleri suç haline getirmeyi ve terörizmin destekçilerini kovuşturmayı; terörizmi ve terörist eylemleri finanse etmeyi kovuşturmada diğer Devletlere yardım etmeyi; etkili sınır kontrolleri ve sahtelerinin yapılmasını önleyici tedbirler de dahil kimlik belgelerinin etkili düzenlenmesi yoluyla teröristlerin hareket etmelerinin önlenmesini; teröristlerle ilgili işlevsel bilgilerin karşılıklı değişiminin yoğunlaştırma ve hızlandırmayı ve mülteci statüsünün teröristler tarafından suiistimal edilmemesinin güvence altına alınmasını içerir.

Karar 1373 Konsey üyelerinin tümünden oluşan, Terörizmle Mücadele Komitesi (TMK) olarak bilinen, bir Güvenlik Konseyi Komitesi kurmuştur. Komite karar 1373’ün uygulamasının gözetimiyle görevlendirilmiştir. Tüm Devletler bu kararı uygulamak için attıkları adımları Komite’ye rapor etmeye davet edilmişlerdir. 

İHYK, bu raporların bazılarının bir ön incelemesini yerine getirmiş ve çok sayıda genel eğilimi kaydetmiştir. Raporların büyük miktarı esas olarak terörle mücadelenin yasal iskeleti üzerine odaklanmakta fakat bu önlemlerin uygulamada nasıl işlediğinden bahsetmemektedir. Bazı önlemler yumuşak görünebilir fakat insan haklarından yararlanma üzerinde olumsuz bir etkileri olabilir. Örneğin bazı Devletler kendi yerel terörizm tanımlarına belirli şiddete başvurmayan faaliyetleri dahil etmektedirler. Birçok Devlet hukuk uygulayıcı ajanlarına ilave arama, tutuklama ve alıkonma yetkileri vermiş ve mahkeme önünde temsil edilmeye sınırlamalar getirmiştir. Küçükler ve yetişkinler arasındaki ayrım her zaman açık değildir. Bazı yasalar iltica talep etme hakkına, mültecilerin ülkelerine geri gönderilmeme hakkını ihlal edebilecek, katı ve yersiz sınırlamalar getirmektedir.  

İHYK TMK ile, 2001’deki başlangıcından itibaren üç kez bilgilendirmek suretiyle, karşılıklı görüş değişiminde bulunmuştur. Eylül 2002’de İnsan Hakları Yüksek Komiseri, Devletlere terörizmi yok etme çabaları bağlamında insan haklarını korumada yön göstermede yardımcı olacak genel hukuk prensiplerinin düzenlendiği,  bir “Terörizmle Mücadele Komitesi Başkanlığına Not: Terörist Karşıtı Önlemlerde Bir İnsan Hakları Perspektifi” sunmuştur (bkz. http://www.un.org/Docs/sc/committees/1373/ , Briefings, 24 September 2002). Ayrıca TMK tarafından Cenevre’de 27 Mart 2003’te İnsan Hakları Komitesi’ne bir brifing düzenlenmiş bunu 19 Haziran 2003’te New York’ta bir İnsan Hakları Komitesi üyesi tarafından verilen bir TMK brifingi takip etmiştir.   

BM Genel Kurulunun Son Dönemdeki Faaliyetleri 

Terörizmle mücadele meselesi BM Genel Kurulu’nun uzun yıllardır gündeminde olmuştur. Genel Kurul insan hakları ve terörizm meselesi üzerine sayısız karar geçirmiştir. Bu türdeki ilk karar 14 Şubat 1994’te kabul edilmiştir. Bu karar su götürmez biçimde, terörizmin ter türlü biçim ve kendini göstermedeki tüm eylem, yöntem ve uygulamalarını; insan haklarının, temel özgürlüklerin ve demokrasinin yok edilmesini amaçlayan, Devletlerin ülkesel bütünlüğünü ve güvenliklerini tehdit eden, meşru olarak göreve gelmiş Hükümetleri istikrarsızlaştıran, çoğulcu sivil toplumu baltalayan ve Devletlerin ekonomik ve sosyal gelişmeleri üzerinde aleyhte sonuçları olan faaliyetler olarak kınamıştır. Devletleri, terörizmi önleme, terörizmle mücadele etme ve ortadan kaldırmak için uluslararası insan hakları standartlarıyla uyumlu olarak gerekli ve etkili tüm önlemleri almaya davet etmiştir. Genel Kurul ve İnsan Hakları Komisyonu tarafından o zamandan beri, benzer yaklaşımlara sahip kararlar alınmıştır.

Özgül olarak terörizmle mücadele halinde insan hakları ve temel özgürlükleri koruma ihtiyacı üzerinde odaklanan bir karar Genel Kurul tarafından ilk kez 18 Aralık 2002’de kabul edilmiştir (A/RES/57/219). Bu karar Devletlerin terörizmle mücadele etmek için aldıkları her türlü önlemin uluslararası hukuktan, özellikle uluslararası insan hakları hukuku, mülteci hukuku ve insancıl hukuktan, kaynaklanan yükümlülükleriyle uyumlu olmasını temin etmek zorunda olduklarını onaylamaktadır. Karar İnsan Hakları Yüksek Komiseri’nden, tüm kaynaklardan gelen güvenilir bilgileri dikkate alarak, terörizmle mücadelede insan hakları ve temel özgürlüklerin korunması sorununu incelemesini; Devletlerin terörizmle mücadele ederken insan haklarını geliştirmek ve korumaya ilişkin yükümlülükleriyle ilgili genel tavsiyelerde bulunmasını ve istekleri üzerine Devletlere terörizmle mücadele ederken insan hakları ve temel özgürlüklerin korunmasına ilişki yardım sağlamayı içeren, birtakım eylemlerde bulunmasını talep etmektedir. Benzer yaklaşımdaki bir karar 25 Nisan 2003’te İnsan Hakları Komisyonu tarafından, 59. oturumunda kabul edilmiştir (E/CN.4/RES/2003/68).

BM İnsan Hakları Mekanizmalarının Son Dönemdeki Faaliyetleri

İnsan hakları organları, ister uluslararası ister bölgesel düzeyde, uzun yıllardan beri Devletlerin meşru güvenlik kaygılarını ve vatandaşlarını terörist eylemlere karşı koruma ödevlerini tanıya gelmektedir. Odak, bunun Devletlerin insan hakları yükümlülüklerine saygı ile birlikte nasıl yapılacağı üzerindedir. İnsan hakları ve terörizm meselesinin bir tahlili, BM İnsan Haklarını İlerletilmesi ve Korunması Alt-Komisyonu Terörizm ve İnsan Hakları Özel Raportörü Profesör Kallipi Koufa’nın raporlarında bulunmaktadır.  

22 Kasım 2001’de BM İşkenceye Karşı Komite İşkenceye ve Diğer Zalimane, İnsanlıkdışı ya da Aşağılayıcı Muamele ya da Cezaya Karşı Sözleşmeye Taraf Devletlere Sözleşme’yi onaylama ile yüklenilen yükümlülüklerin bir çoğunun sapmaya konu olmaz niteliklerini hatırlatan bir beyan (CAT/C/XXVII/Misc.7) yayınlamıştır. 11 Eylül terörist saldırılarını mutlak olarak kınayarak ve “bir çoğu İşkenceye ve Diğer Zalimane, İnsanlıkdışı ya da Aşağılayıcı Muamele ve Cezaya Karşı Sözleşmeye Taraf Devletler de dahil 80 ülkenin vatandaşları olan mağdurlara derin taziyelerini” sunarak Komite; 2. (her türlü koşul altında işkencenin yasaklanması), 15. (işkenceciye karşı olanlar dışında işkence altında zorla alınan itirafların delil olarak kabul edilmesinin yasaklanması) ve 16. (zalimane, insanlıkdışı ya da aşağılayıcı muamele ve cezalandırmanın yasaklanması) maddelerin içerdiği yükümlülüklerin altını çizmiştir. Komite bu gibi hükümlere her şartta uyulması gerektiğini belirtmiş ve “Taraf Devletlerin uluslararası terörizm tehdidine verdikleri karşılıklar ne olursa olsun, bu gibi karşılıkların İşkenceye Karşı Sözleşme’yi onaylama ile yüklendikleri yükümlülüklere uygun olacağına” dair güvenini ifade etmiştir.

10 Aralık 2001’de, İnsan Hakları Günü” sebebiyle, BM İnsan Hakları Komisyonu’nun 17 özel raportör ve bağımsız uzmanı Devletlere uluslararası hukuktan kaynaklanan insan haklarını ve temel özgürlükleri savunma sorumluluklarını 11 Eylül 2001’deki trajik olayların olumsuz sonuçları bağlamında hatırlatan bir ortak bildiri yayınlamıştır. Özel raportörler ve uzmanlar anti-terörizm ve ulusal güvenlik mevzuatı ve tüm insan hakları ve temel özgürlüklerinin kullanımını ihlal edebilecek, alınan ya da tasarlanan diğer önlemler hakkındaki derin endişelerini ifade etmişlerdir. İnsan hakları ihlallerine ve insan hakları savunucuları, göçmenler, iltica talep edenler ve mülteciler, dinsel ve etnik azınlıklar, siyasi aktivistler ve medya gibi belirli grupları hedef alan önlemlere karşı uyarıda bulunmuşlardır. Kaygılarını ilgili yetkililere, insan hakları ve temel özgürlüklere saygıyı güvence altına alacak gerekli eylemlerde bulunmalarını talep ederek, yöneltmişlerdir. Özel raportörler ve uzmanlar Devletlere özellikle, herkesin tüm hak ve özgürlüklere “ırk, renk, cinsiyet, dil, din, siyasi ya da başka görüş, ulusal ya da toplumsal köken, mülkiyet, doğum ya da başka statü gibi her türlü ayrımcılık olmaksızın” herkesin tüm hak ve özgürlüklere hakkı olduğu olan, ayrımcılık yapmama temel ilkesini hatırlatmışlardır. O tarihten itibaren Özel Raportörler bireysel, kaygı verici durumlara müdahale etmiştir. Bu kişiler, ilgili kaygıları ileri süren ülkeye özgül yetkisi olan özel raportörlere ek olarak İşkenceye Karşı Özel Raportör, İnsan Hakları Savunucuları Özel Temsilcisi ve Yargıç ve Avukatların Bağımsızlığı Özel Raportörünü içermektedir.

8 Mart 2002’de BM Irksal Ayrımcılığı Ortadan Kaldırma Komitesi, ırksal ayrımcılığın yasaklanmasının uluslararası hukukun, hiçbir sapmaya izin verilmeyen, mutlak bir normu olduğunu ve Devletler ve uluslararası örgütlerden, terörizmle mücadelede alınan önlemlerin amaç ya da sonucunda ırk, renk, soysal ya da ulusal ya da etnik köken nedeniyle ayrımcılık yapmamalarını temin etmelerini talep eden bir bildiri yayınlamıştır. Komite, ayrımcılık yapmama ilkesine tüm alanlarda, özellikle kişinin özgürlük, güvenlik, onuruyla; mahkeme önünde eşitlik ve due process of law  ile ilgili meselelerde, olduğu gibi bu alanlardaki yargı ve polise ilişkin meselelerde uluslararası işbirliğinde de uyulması gerektiği konusunda ısrar etmektedir. 

İnsan Hakları Komitesi Devlet raporlarını incelenmesi sırasında sistematik olarak Devletler tarafından terörizmle mücadele için alınan önlemlerin MSHS’den kaynaklanan yükümlüklerine uygunluğu konusunda sorular sormaktadır. Komite’nin bu konudaki çok sayıda nihai gözlemi bu özette bulunmaktadır.  

Birleşmiş Milletler ve Terörizm Hakkında Siyaset Çalışma Grubunun Raporu

Ekim 2001’de BM Genel Sekreteri Birleşmiş Milletler ve Terörizm Hakkında Siyaset Çalışma Grubu’nu kurmuştur. Çalışma Grubu’nun amacı Birleşmiş Milletler için terörizmin uzun dönemli sonuçlarını ve geniş siyaset boyutlarını saptamak ve Birleşmiş Milletler sisteminin meseleye yöneltmek için atacağı adımlara ilişkin öneriler formüle etmek idi. Ağustos 2002’de Genel Sekreter Siyaset Çalışma Grubu’nun raporunu Genel Kurul ve Güvenlik Konseyi’ne sunmuştur (A/57/273 - S/2002/875). 

Rapor, Birleşmiş Milletlerin insan haklarının korunmasının gerekli bir kaygı olarak kavranmasını temin etmek zorunda olduğunu belirtmiştir. Terörizm çoğu kez insan haklarının ihlale uğradığı yerlerde gelişir ki bu da insan hakları ihlalleriyle mücadele eylemini güçlendirme gereğini arttırmaktadır. Terörizmin kendi başına temel haklara bir saldırı olarak da anlaşılması gerekir. Her durumda terörizme karşı mücadele uluslararası insan hakları yükümlülüklerine saygılı olmak zorundadır. Rapor aşağıdaki insan haklarıyla bağlantılı dört öneriyi içermektedir:

· Birleşmiş Milletler sisteminin ilgili tüm bölümleri anahtar insan hakları daima korunmalı ve aska kendilerinden sapılmaması gerektiğini vurgulamalıdır. Yargının bağımsızlığı ve yasal başvuru yollarının varlığı terörizmle mücadeleyi de içeren tüm durumlarda temel insan haklarının korunmasının zorunlu unsurlarıdır.  

· İnsan Hakları Yüksek Komiserliği ile danışma halinde, Kamusal Bilgi Departmanı’ndan uluslararası ve bölgesel insan hakları organlarının terörizmle mücadelede insan haklarının korunmasına ilişkin çekirdek içtihatlarının bir özetini yayınlaması talep edilmelidir. Hükümetler ve insan hakları örgütleri bu tür bir derlemeyi terörizmle mücadele siyasetlerinin geliştirilmesinde doğrudan kullanabilirler.

· İnsan Hakları Yüksek Komiseri uluslararası, bölgesel ya da bölge-altı örgütler ve hükümetler dışı örgütleri terörizmle mücadelede insan haklarının korunmasına ilişkin danışma amaçlı bir toplantıya çağırmalıdır. Daha küçük, bölgesel toplantılar üzerinde de düşünülmelidir. İnsan Hakları Yüksek Komiserliği ayrıca hem bölgesel varlığını (field presence)ve bölgesel uzmanlarını hem de insan hakları organlarının ve özel raportörlerin bulgularını asgari şekilde kullanmalıdır.

· İnsan Hakları Yüksek Komiseri ile Terörizmle Mücadele Komitesi arasında terörizmle mücadele etmek için mevzuatın, siyasetlerin ve pratiklerin uygulanmasında insan haklarına saygıyı temin etmenin önemine ilişkin bir diyalog sürdürülmelidir.  

I. GENEL MÜLAHAZALAR 

	A. Devletin koruma ödevi


Hem evrensel hem de bölgesel sistemler, Devletlerin, bunun Devlet iktidarının kullanımında bir sınır yokluğunu ima etmediği uyarısında bulunarak, yargı yetki alanlarında yaşayanları terörizmden koruma ödevi olduğunu vurgulamaktadırlar.

 Birleşmiş Milletler

İnsan Hakları Komitesi’ne başvurunun sahibinin ölüm tehditleri aldığı, Delgado Paez v. Colombia vakasında Komite Devletlerin yargı yetki alanlarındaki kişileri koruma ödevi sorununu ele almıştır: 

Her ne kadar [Uluslararası Medeni ve Siyasi Haklar Sözleşmesi’nde] (bundan sonra, Sözleşme) kişinin güvenlik hakkına tek referans 9. maddede bulunacak da olsa [bunun] güvenlik hakkı kavramını yalnızca resmi özgürlükten mahrum bırakma durumlarına daraltılmasını amaçladığına dair kanıt yoktur... Taraf Devletler Sözleşme’de kutsal bir yere koyulan hakları güvence altına almayı üstlenmişlerdir. Hukuki bir sorun olarak Devletlerin kişilerin yaşamlarına yönelik bilinen tehditleri yalnızca tutuklu ya da başka türlü alıkonmadıkları için yok sayabilmeleri mümkün olamaz. Taraf Devletler bir, onları korumak için makul ve gerekli önlemleri alma yükümlülüğü altındadırlar. 9. maddenin bir taraf Devlete yargı yetki alanındaki alıkonulmamış kişilerin kişisel güvenliklerine yönelik tehditleri yok saymasına izin verecek bir yorumu, Sözleşme’nin güvencelerini tamamen etkisiz hale getirecektir.  

--Delgado Paez v. Colombia, Case No. 195/1985, Views adopted on 12 July 1990.
*****

Komite [Kadınlara Ayrımcılığın Ortadan Kaldırılması Komitesi] Hükümeti kadınları, Anayasa’nın Devlet’in kişilerin ve mülkiyetin güvenliğinden sorumlu olduğunu belirten hükmüne uygun olarak korumaya davet eder. Komite terörist şiddetin mağdurları olan tüm kadınların ve kızların daha iyi korunmasını tavsiye eder.

-- A/54/38, para. 78 (1995).

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi

Mahkeme [Avrupa İnsan Hakları ve Temel Özgürlükleri Koruma Sözleşmesi] (buradan sonra, Sözleşme) 2. maddenin 1. fıkrası Devlet’e yalnızca kasıtlı ve yasalara aykırı yaşama son vermeden kaçınmayı değil aynı zamanda yargı yetki alanındakilerin yaşamlarını korumak için gerekli adımları atmayı da emrettiğini anımsatmaktadır... Bu, Devletin üzerindeki birincil bir,bu tür hükümlerin ihlallerinin önlenmesi, bastırılması ve cezalandırılması için  hukuku uygulayacak mekanizma ile desteklenmiş, kişiye karşı suç işlenmesinden caydıracak etkili ceza hukuku hükümlerini koyarak yaşam hakkını güvenceye alma görevini de içermektedir. Uygun koşullarda, yetkililerin yaşamları başka bir bireyin eylemlerinde dolayı risk altında olan birey ya da bireyleri korumak için önleyici işlevsel (operational) önlemleri ama bir pozitif yükümlülüğüne de genişlemektedir. 

--Kiliç v. Turkey, ECHR, 28 March 2000 (para. 62).
Amerikalılararası Sistem

[Ş]üphesiz, Devletin kendi güvenliğini güvence altına alma hakkı ve ödevi vardır. Aynı zamanda tüm toplumların hukuki düzenlerindeki eksikliklerden mustarip olduğu da tartışılmazdır. Bununla birlikte, bu tür eylemlerin ve bu tür suçları işleyenlerin kusurlarının ciddiliği ne olursa olsun, ne Devletin yetkisi sınırsızdır ne de Devlet sınırlarına varabilecek araçlara başvurabilir. Devlet hukuka ve ahlaka tabidir. İnsan onuruna saygısızlık Devletin herhangi bir eylemine temel oluşturamaz. 

--Neira Alegría Case, I/A Court H.R., Judgment of January 19, 1995 (para. 75).
*****

Devletin, halk arasında terör yaratmak için şiddet yöntemleri kullanan bireyler ya da grupların karşısına çıkma ve bu suçları işleyenleri soruşturma, yargılama ve cezalandırma ulusal ve uluslararası yükümlülüğü tüm suçluları cezalandırması ama yalnızca suçluları cezalandırması anlamına gelmektedir. Devlet hukukun üstünlüğü içinde hareket etmelidir...

--Case 11.182, Report Nº 49/00, Asencios Lindo et al., Annual Report of the IACHR 1999 (para. 58).
	B. Terörle mücadele önlemlerinin insan hakları yükümlülükleriyle uyumu


Evrensel ve bölgesel sistemler sık sık terörizmle mücadele önlemlerinin hukuka uygunluğunun, onların uluslararası insan hakları hukukuna uygunluğuna bağlı olduğu görüşünü ileri sürmektedirler.

Birleşmiş Milletler
İnsan Hakları Komitesi Güvenlik Konseyi karar 1373’e uygun olarak çıkarılan mevzuatın Uluslararası Medeni ve Siyasi Haklar Sözleşmesi’yle uyumlu olması gerektiğini vurgulamıştır: 

Komite, terörizm suçunun ve bir terörist grup üyeliğinin taraf Devlet’in Ceza Kanunu’nda görece geniş tanımlanmasının,4. maddenin 2. fıkrası uyarınca sapmaya konu olmayan bir hüküm olan, Sözleşme’nin 15. maddesinde öngörülen hakların korunması için kötü sonuçları olacağından kaygı duymaktadır. Taraf Devlet’ten, ister Güvenlik Konseyi karar 1373 (2001)’le bağlantılı olarak ister başka türlü alınan, terörizmle mücadele önlemlerinin Sözleme ile tam uyumluluğunu temin etmesi talep edilmektedir. 

--CCPR/CO/77/EST, para. 8 (2003).

*****

Taraf Devlet Güvenlik Konseyi karar 1373 (2001)’in uygulanması için alınan önlemlerin Sözleşme ile tam uyumluluğunu temin etme yükümlülüğü altındadır. Taraf Devlet’ten terörizm tanımının Sözleşmeyi ihlale yol açmaması ve Sözleşme ile uyumlu olmasını temin etmesi talep edilmektedir.

--CCPR/CO/75/NZL, para. 11 (2002).

*****

Terörizmle mücadele çabaları ile bağlantılı güvenlik gereksinimlerini anlarken Komite bunların insan haklarının durumu..., özellikle Sözleşme’nin 6, 7, 9 ve 14. maddelerine ilişkin, üzerindeki etkilerine ilişkin kaygılarını seslendirmektedir... Taraf Devlet terörizme karşı kampanyada alına önlemlerin Sözleşme ile tamamen uyumlu olmasını temin etmek zorundadır. Terörizme karşı meşru faaliyetin Sözleşme ihlallerinin bir kaynağı haline gelmemesini temin etmesi gerekir.

--CCPR/CO/76/EGY, para. 16 (2002).

*****

Komite taraf Devletin Güvenlik Konseyi karar 1373 (2001)’i gerçekleştirmeye yönelik yasamaya ilişkin ya da diğer önlemlerin Sözleşme’den kaynaklan yükümlülükleriyle uyumlu olduğuna dair hiçbir çalışmaya girmediğine dair... kaygısını ifade etmektedir. Taraf Devlet Güvenlik Konseyi karar 1373 (2001) uyarınca alınan terörizmle mücadele önlemlerinin Sözleşme ile tam uyumlu olmasını sağlama yükümlülüğü altındadır.

--CCPR/CO/75/MDA, para. 8 (2002).

*****

11 Eylül 2001 olaylarıyla bağlantılı güvenlik gereksinimlerini anlarken Komite terörizmle bağlantılı olduğundan şüphelenilen herkesi tutuklayan ve alıkoyan, Sözleşme’de (9. madde) düzenlenen güvenceleri ihlal etmekte olan, Siyasi Güvenlik dahil, güvenlik kuvvetlerinin tavrına dair kaygısını ifade etmektedir. Taraf Devlet’in terörizme karşı kampanya adına alınan önlemlerin Güvenlik Konseyi karar 1373 (2001)’in sınırları içinde olmasını ve Sözleşme hükümleriyle tamamen uyumlu olmasını temin etmesi gerekmektedir. Terörizm korkusunun bir kötüye kullanma kaynağına dönüşmemesinin temin edilmesi talep edilmektedir.

--CCPR/CO/75/YEM, para. 18 (2002).

*****

Komite, inter alia, Güvenlik Konseyi karar 1373 (2001)’in sonucu terörist faaliyetlerle mücadele yükümlülüklerini yerine getirme çabası doğrultusunda, taraf Devletin Sözleşme’de güvence altına alınan haklar üzerinde kapsamlı potansiyel sonuçları olabilecek ve taraf Devlet’in görüşüne göre, insan hakları yükümlülüklerinden sapmalar gerektirebilecek, yasamaya ilişkin önlemler almayı düşündüğünü kaygıyla kaydetmektedir. Taraf Devlet bu konuda üstleneceği tüm önlemlerin, uygulanabilir olduğunda, Sözleşme’nin 4. maddesindeki sapmaya ilişkin hükümler de dahil,  Sözleşme hükümleriyle tam uyumlu olmasını temin etmesi gerekmektedir.

--CCPR/CO/73/UK, para. 6 (2001).

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi

[M]ahkeme bunun, Sözleşmeci Devletler’in yargı yetki alanlarındaki kişileri gizlice izlemeye tabi tutmaya yönelik sınırsız bir takdir yetkisi kullanacakları anlamına gelmediğinin üzerinde durmaktadır. Bu tür bir kanunun demokrasiyi savunma sebebiyle onun altını oyma ya da hatta onu yok etme tehlikesinin farkında olarak Mahkeme Sözleşmeci Devletler’in, casusluk ve terörizmle mücadele adına uygun varsaydıkları her önlemi alamayacaklarını bildirmektedir.  

--Klass and Others v. Germany, ECHR, 6 September 1978 (para. 49).

Amerikalılararası Sistem

[K]omisyon insan hakları ihlallerinin genellikle teröristler olarak tasvir edilen, silahlı gruplar tarafından yaratılan “savaşın” sonuçları olmalarından dolayı kaçınılmaz oldukları iddiasını sıklıkla duymuştur. İnsan hakları ihlalleri yetkililerin ve güvenlik kuvvetlerinin kışkırttıklarını kabul etmedikleri bir silahlı çatışmanın gerekli bir yan ürün olarak haklılaştırılmaktadırlar. Sonuç olarak, Komisyon’un hükmünde insan haklarına yetersiz saygının yıkıcılıkla mücadele stratejilerinin, bu stratejiler uygulanmak zorunda olunduğunda, temel bir parçası olduğu, ki bu geçersiz bir iddiadır, tekrar tekrar ileri sürülmüştür. 

--Annual Report of the IACHR 1990-91, Ch. V, Part II, at 512.

	C. Terörle mücadele önlemlerine uygulanmalarında insan hakları ve uluslararası insancıl hukuk ilişkisi


Hem BM İnsan Hakları Komitesi hem de, daha yakın zamanda, Amerikalılararası İnsan Hakları Komisyonu insan hakları ve uluslararası insancıl hukukun bu alanda birbirlerini tamamladıklarını teyit etmektedir. Bir silahlı çatışma durumunda belirli bir hakka saygıya değer biçme testi, barış zamanında uygulanabilir olandan farklı olabilir.   

Birleşmiş Milletler

Sözleşme’nin 4. maddesine ilişkin Genel Yorum No. 29’da İnsan Hakları Komitesi, taraf Devletler Sözleşme’nin belirli hükümlerinden sapma adımları atsalar bile uluslararası insancıl hukukun konu ile ilgili kaldığını belirtmiştir:     

4. maddenin 1. paragrafı, Sözleşme’nin hükümlerinden sapma gösteren hiçbir önlemin taraf Devlet’in uluslararası hukuktan, özellikle uluslararası insancıl hukuk kurallarından kaynaklanan yükümlülüklerle uyumsuz olmamasını gerektirir.

[…]

Taraf Devletler hiçbir şart altında Sözleşme’nin 4. maddesine insancıl hukuk ya da uluslararası hukukun emredici normlarına, örneğin rehine alarak, toplu cezalar vererek, özgürlükten keyfi yoksun bırakma ya da, masumiyet karinesi dahil, adil yargılamanın temel ilkelerinden ayrılma yoluyla, aykırı hareketlerini haklılaştırmak için başvuramazlar. 

--General Comment 29,CCPR/C/21/Rev.1/Add.11, paras. 9, 11 (2001).

Amerikalılararası Sistem

Amerikalılararası İnsan Hakları Komisyonu uluslararası insancıl hukukun Devletler tarafından belirli şartlarda alınan terörizmle mücadele önlemlerini tahlil etmedeki uygunluğunu (relevance of) vurgulamıştır:

[S]ilahlı çatışma hallerinde uluslararası insan hakları ve insancıl hukuktan kaynaklanan korumalar, sapmaya konu olmayan hakların ortak bir çekirdeğini ve ortak bir insan yaşamı ve onurunu ilerletme amacını paylaştıkları gibi, birbirlerini tamamlayabilir ve sağlamlaştırabilir. Belirli şartlarda, bununla birlikte, belirli bir hakka, özgürlük hakkı gibi, uyumun değerlendirilmesi sınavı bir silahlı çatışma durumunda barış zamanında uygulanabilir olandan farklı olabilir. Bu gibi durumlarda, bu Komisyon’un içtihadı da dahil, uluslararası hukuk uygulanabilir standardın, uygulanabilir lex specialis olarak uluslararası insancıl hukuka referansla ortaya konmasının gerekli olabileceğini dikte etmektedir.

--“Precautionary Measures in Guantanamo Bay, Cuba”, Inter-American Commission on Human Rights, March 13, 2002.
*****

[H]em [Cenevre Sözleşmeleri’nin] Ortak 3. maddesi hem de Amerikan Sözleşmesi’nin 4. maddesi yaşam hakkını korumakta ve bu yüzden, inter alia, her şart altında acele yapılan infazları yasaklamaktadırlar. Devlet ajanlarına izafe edilebilen, yaşam hakkından keyfi yoksun bırakma iddiaları, açıkça Komisyon’un yargı yetkisine girmektedir. Fakat Komisyon’un iddia edilen, bir silahlı çatışmadan doğan bu sapmaya konu olmayan hakkın ihlalleri hakkında karar verme yetkisi birçok vakada yalnızca Amerikan Sözleşmesi’nin 4. maddesine referansla mümkün olamaz. Bunun nedeni Amerikan Sözleşmesi ne sivilleri muhariplerden ve diğer askeri hedeflerden ayıran ne de tanımlayanlar şöyle dursun, bir sivile ne zaman hukuka uygun olarak saldırılabileceğini ya da sivil kayıpların ne zaman askeri operasyonların hukuka uygun bir sonucu olacağını belirten hiçbir kural içermemesidir. Bu yüzden Komisyon’un, savaş durumlarında bu ya da başka tür Amerikan Sözleşmesi ihlalleri iddialarına ilişkin kararlarındaki resmi yönlendirmesinin kaynakları olarak tanıma ilişkin standartları ve insancıl hukukun ilgili kurallarını araştırması ve uygulaması gerekmektedir. Aksini yapmak Komisyon’un Devlet ajanları tarafından hatırı sayılır sayıda sivil kayıplarla sonuçlanan gelişigüzel saldırıları kapsayan birçok vakada yargı yetkisini kullanmayı reddetmek zorunda kalması anlamına gelecektir. Böyle bir sonuç hem Amerikan Sözleşmesi’nin hem de insancıl hukuk antlaşmalarının altında yatan hedef ve amaçlarının ışığında açıkça anlamsız olacaktır.

--Case 11.137, Report Nº 5/97, Abella case, Annual Report of the IACHR 1997 (para. 161).

II.  OLAĞANÜSTÜ HALLER

A.  Sapma önlemlerine ilişkin kurallar ve olağanüstü hallerin diğer veçheleri

Daha önce not edildiği üzere terörizm, çok özgül koşullar altında, bir olağanüstü hale yol açabilir. Olağanüstü hallerin farklı veçhelerini yöneten ayrıntılı kurallar oluşturulmuştur. Bu konunun Birleşmiş Milletler ile bağlantılı en kapsamlı tartışması BM İnsan Hakları Komitesi’nin Genel Yorum No. 29’unda bulunmaktadır attached hereto as Annex II.

Devletler ulusun yaşamını tehdit eden bir acil durumda belirli hakları askıya alabilirler. Bununla birlikte BM ve bölgesel sistemler bu gibi askıya alma ya da “sapmalara” ilişkin,  usuli gereksinimler gibi katı sınırlamalar da dayatmaktadırlar. Ayrıca hiçbir şart altında askıya alınamayacak haklar listeleri de saptamışlardır.

Evrensel ve bölgesel belgelerde sapmaya konu olamaz olarak belirlenen haklar özdeş değildirler. Örneğin Amerikan İnsan Hakları Sözleşmesi sapmaya konu olmayan haklar listesinde açıkça “[sapmaya konu olmayan] hakların korunması için elzem yargısal güvenceleri” içermekte iken; Uluslararası Medeni ve Siyasi Haklar Sözleşmesi’nde böyle bir hüküm bulunmamaktadır. Bununla birlikte, Genel Yorum No. 29 uluslararası hukukun diğer hükümleri dikkate alındığında yargısal gözetimin sapmaya konu olamayacağının çıkarsanabileceği görüşündedir.

Birleşmiş Milletler 

İnsan Hakları Komitesi, yalnızca Genel Yorum No. 29’da değil Devlet raporlarının ve bireysel vakaları incelemesinde, sık sık Sözlşeme’nin 4. maddesine göre olağanüstü hal ilanlarının ve bunlara bağlı her tür sapmanın, belirli katı gereksinimleri karşılamaları gerektiğini vurgulamıştır.

Zorunluluk

Komite... olağanüstü hal ilanlarına başvurmaların hala sık görülmesinden ve Sözleşme’nin, bu tür bir ilanın yalnızca ulusun yaşamı ve varlığının tehdit edilmesi halinde yapılabileceğini öngören, 4. maddesinin 1. fıkrası ile nadiren uyumlu olduklarından duyduğu kaygıyı ifade etmektedir.

--CCPR/C/79/Add.76, para. 25 (1997).
Süre
Komite... 1981’de ilan edilen olağanüstü halin hala yürürlükte olduğu, taraf Devletin o tarihten itibaren bir yarı-devamlı olağanüstü hal durumunda olduğu anlamına gelen, gerçeğinden rahatsızdır. Taraf Devlet’in olağanüstü halin devamının gerekliliğini gözden geçirmesi gerekmektedir.

--CCPR/CO/76/EGY, para. 6 (2002).

*****

Komite, bir olağanüstü hal ilan eden 9 Mart 1963 tarih ve 51 No.lu Yasama Kararnamesi’nin o tarihten itibaren, [taraf Devlet’in] ülkesini yarı-devamlı bir olağanüstü hale maruz bırakarak ve böylece Sözleşme’nin 4. maddesinin güvencelerini tehlikeye sokarak, yürürlükte olması gerçeğinden kaygı duymaktadır. Ayrıca delegasyonun olağanüstü halin güncel durum ve vakalarda uygulanmasının ayrıntılarını sağlamamasından ötürü üzüntü duymaktadır. 

Olağanüstü halin nadiren uygulandığına dair taraf Devlet’in delegasyonu tarafından verilen bilgiyi not ederken Komite mümkün olduğu kadar kısa sürede resmi olarak kaldırılmasını tavsiye etmektedir.

--CCPR/CO/71/SYR, para. 6 (2001).

*****

Komite bağımsızlıktan beri yürürlükte olan devamlı olağanüstü hale... dair derin kaygısını ifade etmektedir. Hükümetin olağanüstü halin süresinin devamlı uzatılmasının gerekliliğini kapsam ve bölgesel uygulamasını ve [olağanüstü hale, ç.n.] bağlı haklardan sapmayı mümkün olduğunca sınırlandırma bakışıyla gözden geçirmesini tavsiye etmektedir.

--CCPR/C/79/Add.93, para. 11 (1998).

*****

Komite [ülkenin] bazı kısımlarının uzun yıllardan beri kargaşa alanları olarak ilana tabi kalmalarından – örneğin Silahlı Kuvvetler (Özel Yetkiler) Kanunu 1980’den beri... tamamında ve bu devletin bazı alanlarda daha uzun zamandan beri – ve aslında bu alanlarda taraf Devlet’in Sözleşme’nin 4. maddesinin 3. fıkrasına başvurmaksızın olağanüstü yetkiler kullanıyor olmasından üzüntü duymuştur.

--CCPR/C/79/Add. 81, para. 19 (1997).

Kesinlik
Komite, olağanüstü halin başlangıcını ve idaresini yöneten...taraf Devlet’in Sözleşme’nin 4. maddesinin 2. fıkrasından kaynaklanan yükümlülüklerini ihlal eden sapmalara izin verecek yasal hükümlerin açıklıktan yoksunluğunu onaylamamaktadır.
--CCPR/C/79/Add.42, para. 9 (1995); see also CCPR/C/79/Add.62, para. 11 (1996); CCPR/C/79/Add.90, para. 8 (1998).

*****

Komite, Anayasa’da sayılan olası olağanüstü hallerin geniş çeşitliliğinden kaygı duymaktadır. İstisnai hallerde Anayasa’nın 5. maddesinin askıya alınması olasılığı, genel terimlerle bireyin kanunun yasaklamadığı şeyleri yapma ve yasadışı emirlere uymaya mecbur olmama hakkını askıya aldığından Sözleşme ile uyumlu görünmemektedir. Aynı şekilde Komite Haziran 2001’de ilan edilen istisnai hal, diğer taraf Devletler’e Birleşmiş Milletler Genel Sekreteri’nin aracılığı yoluyla usulüne uygun olarak bildirilmemiş olmasından kaygı duymaktadır. 

Taraf Devlet’in olağanüstü durumlar için olan anayasal hükümlerinin Sözleşme’nin 4. maddesiyle uyumlu olmasını sağlaması gerekmektedir. Ayrıca bir olağanüstü halin ilan edildiği her durumu diğer taraf Devletler’e Birleşmiş Milletler Genel Sekreteri aracılığıyla bildirme ve onları [diğer taraf Devletleri, ç.n.] sapma gösterdiği hükümler ve sapmanın gerekçeleri hakkında bilgilendirme yükümlülüğüne uyması gerekmektedir.  

--CCPR/CO/72/GTM, para. 11 (2001).

*****

[K]omite bir olağanüstü halin ilan edilebileceği ve uygulanabileceği şartların... aşırı geniş olduğuna ve temel hakların kullanımının haklılaştırılamaz bir biçimde kısıtlanması için kullanılabileceğini kaygı ile not etmektedir.  

--CCPR/C/79/Add.78, para. 10 (1997).

*****

Birleşmiş Milletler Genel Sekreteri’ne 28 Haziran 1978 tarihli notunda Uruguay Hükümeti ülkedeki bir olağanüstü durumdan söz etmiştir. Bununla birlikte o yasal olarak birkaç “Kurumsal Kanun” ile kabul edilen zamanda olgulara dayanan ayrıntı verilmemiştir. Not, kendisini olağanüstü durumun varlığının “bir evrensel bilgi meselesi” olduğuna belirtmeye sınırlamış; Sözleşme tarafından güvence altına alınan haklarla ilgili olarak gerçekte başvurulan sapmaların niteliği ve kapsamını göstermek için ya da bu tür sapmaların kesinlikle gerekli olduğunu göstermek için hiç bir girişimde bulunulmamıştır. Bunun yerine Uruguay Hükümeti Sözleşme’nin 40. maddesi uyarınca sunulacak ülke raporuyla bağlantılı olarak daha fazla bilgi sağlanacağını beyan etmiştir... Her ne kadar bir taraf Devlet’in egemenliğinden kaynaklanan bir olağanüstü hal ilan etme hakkı sorgulanmıyor olsa da yine de, işbu başvurunun spesifik bağlamında İnsan Hakları Komitesi bir Devlet’in yalnızca istisnai şartların varlığına başvurarak Sözleşme’yi onaylama ile üstlendiği yükümlülüklerinden kurtulamayacağı görüşündedir.  

--Landinelli Silva v. Uruguay, Case No. 34/1978, Views adopted on 8 April 1981 (para. 8.2).      

*****

[Bu] başvurunun özgül bağlamında 14(5) maddesinden Sözleşme’nin 4. maddesine uygun olarak sapıldığını gösteren hiçbir bilgi yoktur; bu nedenle Komite taraf Devlet’in yalnızca bir sıkıyönetimin varlığına başvurarak Sözleşme’yi onaylamasıyla üstlendiği yükümlülüklerinden kurtulamayacağı görüşündedir. Her ne kadar bağımsız sapma önlemleri alma hakkı Sözleşme’nin 4(3) maddesine göre yapılan bir resmi bildirime bağlı olamasa da, ilgili taraf Devlet, Seçmeli Protokol’den kaynaklanan işlemlerde Sözleşme’nin 4(1) maddesine başvurduğunda, Sözleşme’nin 4(1) maddesinde tasvir edilen türden bir durumun ilgili ülkede var olduğunu göstermek için, ilgili olguların yeterli ayrıntıda bir açıklamasını verme yükümlülüğü altındadır.    

--Salgar de Montejo v. Colombia, Case No. 64/1979, Views adopted on 24 March 1985 (para. 10.3).
Sapmaya konu olmayan haklar

Komite ... Cumhuriyeti’ndeki Kamusal Acil Durum Kanunu’nun Sözleşme’nin, 4. maddesinde şart koştuğu, belirli hükümlerinden sapma yetkisini belirli bir biçimde kayıtlamamasından kaygı duymaktadır. Taraf Devlet Kamusal Acil Durum Kanunu’nu Sözleşme’nin 4. maddesiyle uyumlu hale getirmek için önlemler almalıdır.

--CCPR/CO/69/KGZ, para. 12 (2000).

*****

Komite bir olağanüstü hal ilanına ilişkin anayasal hükümlere dair kaygısını tekrar etmektedir. Özellikle, Komite bir acil durum ilanı için nedenlerin çok geniş olduğu ve sapmaya konu olabilen hakların aralığının Sözleşme’nin 4. maddesine uymadığını not etmektedir. Ek olarak, Anayasa sapmaya konu olmayan haklardan bahsetmemektedir. Komite [taraf Devlet’in ]üçüncü periyodik rapora ilişkin, taraf Devlet’in bir olağanüstü hal ilanı olasılıklarıyla ilgili hükümlerini kayıtlaması ve anayasal olarak sapmaya konu olmayan Sözleşme haklarını açıkça belirtmesine dair, gözlemlerini tekrar etmektedir.

--CCPR/C/79/Add.90, para. 8 (1998).

*****

Komite, belirli Sözleşme haklarının uygulanmasını olumsuz etkileyen geçici kararnamelerin son günlerde Devrimci Komuta Konseyi tarafından yayınlanmasından üzüntü duymaktadır. Ek olarak Komite taraf Devlet’in geçici olmaları nedeni ile haklılaştırmaya çaba gösterdiği bu kararnamelerin belirli hükümlerinin, yaşam hakkı, işkence yasağı ve caza kanunlarının geriye yürümezliği gibi, sapmaya konu olmayan belirli Sözleşme haklarıyla bağdaşmaz olması ile ilgili kaygısını ifade etmektedir. Bu nedenle Komite mevcut geçici kanunların ve kararnamelerin Sözleşme’nin hükümleriyle uyumunu temin etme amacıyla eksiksiz bir gözde geçirmeye tabi tutulmalarını tavsiye etmektedir. Bu bakımdan Komite Sözleşme haklarının yalnızca Sözleşme’nin 4. maddesine uygun olarak sapmaya konu olabileceğini vurgulamaktadır.

--CCPR/C/79//Add.100, para. 7 (1997).

*****

Özgül duruma ilişkin olarak ..., Komite kamusal acil durumlarda bile sapmaya konu olmayan hükümleri belirleyen Sözleşme’nin 4. maddesine uyum sağlanmadığında dair kaygısını ifade etmektedir. Devam ederek bu maddenin bir olağanüstü halin resmen ilan edilmemesi gerçeğine bakılmaksızın, muharipler tarafından silah kullanılmasının önemli sayıda insanın yaşamlarının kaybına ve özgürlüklerinden mahrum kalmalarına yol açtığı, duruma ..., uygulanabilir olduğunu belirtmektedir.

--CCPR/C/79/Add.54, para. 27 (1995). 

*****

Komite Devlet Güvenlik Mahkemesi’nin, Anayasa’nın 124 ve 125 maddeleri ve yeni Savunma Kanunu uyarınca, özel yargılama yetkisi kullanmaya devam ettiği ve olağan hukukun, bazı insan hakları kategorilerinin sapmaya konu olmasını yasaklayan Sözleşme’nin 4. maddesine aykırı olarak, acil durumlarda askıya alınabildiği konusunda kaygı duymaktadır.

--CCPR/C/79/Add.35, para. 6 (1994).

Yargısal Denetim
Anayasal ve yasal hükümlerin, Sözleşme’nin 4. maddesine uyarlığın mahkemelerce denetlenebilmesini temin etmeleri gerekir. 

--CCPR/C/79/Add.76, para. 38 (1997).

*****

[İnsan Hakları Komitesi] mahkemelerin olağanüstü durum ilanının ve olağanüstü hal sırasında alınan farklı önlemlerin yasallığını inceleme yetkileri olmamasından kaygı duymaktadır.

--CCPR/C/79/Add.56, para. 13 (1995).

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi

Zorunluluk

Mahkeme, “ [kendi] ulusun[un] yaşamından” sorumluluğu varken, bu yaşamın bir “kamusal olağanüstü durum” tarafından tehdit edilip edilmediğini ve eğer tehdit edilmekte ise olağanüstü durumun üstesinden gelmek için çabalamanın ne kadar gerekli olduğunu belirlemenin her bir Sözleşmeci Devlet’e düştüğünü hatırlatır...

Bununla birlikte Sözleşmeci Taraflar sınırsız bir takdir yetkisi kullanmazlar. Devletlerin, ,inter alia “krizin zorunluluklarının kesinlikle gerektirdiği ölçü”nün ötesine geçip geçmediğine karar verecek olan Mahkeme’dir. Bu sebeple ulusal takdir hakkı bir Avrupa gözetimi eşlik etmektedir. Aynı zamanda gözetimini yerine getirirken Mahkeme, sapmadan etkilenen hakların niteliği, yol açtığı koşullar ve olağanüstü durumun süresi gibi ilgili etkenlere de gerekli ağırlığı vermelidir. 

--Brannigan and McBride v. The United Kingdom, ECHR, 26 May 1993 (para. 43).

Sapmaya konu olmayan haklar

15. maddenin 2. fıkrası, hukuka uygun savaş eylemlerinden kaynaklanan ölümler hariç, 2. maddeden ya da 3, 4 (1. fıkra) ve 7. maddelerden sapma gösterilmeyeceğini belirtmektedir.

Yaşam hakkını koruyan ve yaşamdan mahrum bırakılmanın haklılaştırılabildiği şartları ortaya koyan 2. madde, kendisiden hiçbir sapmaya izin verilmeyen, Sözleşme’nin en temel hükümlerinden biri olarak derecelendirilmiştir. 

--Orhan v. Turkey, ECHR, 18 June 2002 (para. 325). 

*****

Mahkeme’nin birçok vakada yorumladığı üzere 3. madde demokratik toplumun temel değerlerlerinden biri olarak ortaya konmaktadır. Örgütlü terörizm ve suça karşı savaş gibi en zor şartlarda bile Sözleşme kesin ifadeyle işkence ya da insanlıkdışı ya da aşağılayıcı muamele ya da cezayı yasaklamaktadır. Sözleşme’nin esasa dair olan çoğu maddesinin aksine ..., 3. madde istisnalara ilişkin hüküm içermez ve kendisinden 15. madde uyarınca, ulusun yaşamını tehdit eden kamusal bir olağanüstü durumda bile sapma gösterilmesi izin verilebilir değildir.    

--Aksoy v. Turkey, ECHR, 18 December 1996 (para. 62).
Amerikalılararası Sistem
Sapmaya konu olmayan haklar

[Amerikan İnsan Hakları Sözleşmesi]’nde güvence altına alınan hakların hiçbirinin – 27(1) maddesinde öngörülen - çok sıkı şartlar karşılanmadığı sürece askıya alınamayacağı açıktır. Bundan başka bu şartlar karşılandığında bile 27(2) maddesi belirli hak kategorilerinin hiçbir şart altında askıya alınamayacağını düzenlemektedir. Dolayısıyla hakların askıya alınmasını onaylayan bir felsefe kabul etmek yerine, Sözleşme aksi ilkeyi, yani, tüm hakların çok özel şartlar bazılarının askıya alınmasını haklılaştırmıyorsa güvence altına alınacağı ve uygulanacağı ve bazı hakların, olağanüstü durum ne kadar ciddi olursa olsun, asla askıya alınamayacağı ilkesini koymaktadır.

--I/A Court H.R., Advisory Opinion OC-8/87, Habeas Corpus in Emergency Situations,  January 30, 1987 (para. 21).
*****

Spesifik gereksinimler

Bir olağanüstü hal ilanı için gereksinimler şunlardır:

· İhtiyaç: Sözleşme’nin 27. maddesine uygun olarak gerçek bir olağanüstü durum olduğunu düşünmek için, savaş, kamusal tehlike ya da taraf Devlet’in bağımsızlığı ya da güvenliğini tehdit eden başka bir olağanüstü durum gibi, aşırı ciddi bir durum olması gerekir.  Komisyon bir olağanüstü hale ilişkin önlemlerin “yalnızca kamu düzeni ya da devletin güvenliğine karşı gerçek tehditler karşısında bir haklılaştırma bulabileceğini” belirlemiştir. 

· Zaman: Bu gereksinim askıya almanın, Sözleşme’nin 27(1) maddesinde belirlendiği üzere, yalnızca durumun zorunluluklarıyla katı olarak sınırlı zaman için olması gereken süresi ile ilgilidir. Komisyon olağanüstü hale sonsuz ya da uzun süreli dönemler için karar vermenin, özellikle devlet başkanında yoğunlaşan, belirli durumlarda hukukun üstünlüğünün tam zıttına yol açabilecek yürütme tarafından emredilen önlemlerle ilgili olarak çekimser kalan yargısal kısım da dahil,  geniş yetkileri mümkün kıldıklarından, çok daha ciddi olduğu konusunda uyarmıştır.

· Ölçülülük: Sözleşme’nin 27(1) maddesi askıya almanın yalnızca durumun gereksinimleriyle katı olarak sınırlı kapsamda etki gösterebileceğini düzenlemektedir. Bu gereksinim, gerekli olandan daha katı kayıtlamalar koyan ve askıya almayı olağanüstü durumdan etkilenmeyen alanlara gereksiz yere genişleten, belirli hakların gereksiz yere askıya alınmasını yasaklama ile ilgilidir. 

· Ayrımcılık yapmama: Sözleşme’nin, 1. ve 24. maddeleri ile tutarlı olarak, 27(1) maddesinde tesis edildiği üzere hakların askıya alınması herhangi bir bireye ya da gruba karşı herhangi bir tür ayrımı gerektirmemelidir.

· Diğer uluslararası yükümlülüklerle uyumluluk: Belirli hakların askıya alınması diğer uluslararası belgelerde belirlenen diğer tüm yükümlülüklerle uyumlu olmalıdır... 

· Bildirim: Sözleşme’nin 27(3) maddesine uygun olarak bir olağanüstü hal ilanı derhal, ADÖ Genel Sekreteri aracılığıyla Sözleşme’ye taraf diğer tüm Devletlere bildirilmelidir.   

--OEA/Ser.L/V/II.106, Doc. 59 rev., June 2, 2000 (para. 70 – The Civilian Jurisdiction: The Anti-Terrorist Legislation).

Afrika İnsan ve Halkların Hakları Komisyonu

Diğer uluslararası insan hakları belgelerinin aksine Afrika Şartı bir sapma maddesi içermemektedir. Bu sebeple Şart’ta bulunan haklar ve özgürlükler üzerindeki sınırlandırmalar olağanüstü durumlar ya da özel şartlarla haklılaştırılamazlar.  

Afrika Şartı’ndaki hak ve özgürlüklerin sınırlandırılması için tek meşru gerekçe, Şart’taki hakların “diğerlerinin hakları, ortak güvenlik, ahlak ve genel çıkara uygun olarak kullanılacaktır” olan, 27.2 maddesinde bulunurlar.

Olası sınırlandırmalar için gerekçeler meşru bir devlet çıkarında temellendirilmeli ve hakların sınırlandırılmasının olumsuzlukları sağlanacak avantajlarla katı olarak orantılı ve [bunlar için, ç.n.] gerekli olmalıdır.  

Daha da önemlisi, bir sınırlandırmanın asla hakkın kendisinin içi boş hale gelmesi gibi bir sonucu olamaz.

--Media Rights Agenda and Constitutional Rights Project case, Comm. No. 105/93, 128/94, 130/94, 152/96, 12th Annual Activity report 1998 – 1999, (paras. 67-70). 

B.  Usuli veçheler

Katı koşullar aynı zamanda olağanüstü hal ilanlarının usulü veçheleri için de geçerlidir. 

Birleşmiş Milletler

[İnsan Hakları] Komite[si] ... ,taraf Devlet’in Sözleşme’nin 4. maddesinin 3. paragrafından kaynaklanan Birleşmiş Milletler Genel Sekreteri’ni ve onun aracılığıyla Sözleşme’ye taraf diğer Devletleri bir olağanüstü hal ilanını bildirme görevini yerine getirmemesinden dolayı üzüntü duymaktadır.

--CCPR/C/79/Add.78, para. 10 (1997).

*****

Komite, her ne kadar çatışma alanlarında bir olağanüstü hal ilan edilmemiş olsa da; halk bir olağanüstü hale tekabül eden, seyahat özgürlüğünü engelleyen denetim noktaları gibi, haklarından sapmalara tabi tutulduğunu gözlemlemektedir. Sözleşme tarafından güvence altına alınan haklardan gerekli tüm sapmalar Sözleşme’nin 4. maddesinde saptanan şartlara uymak zorundadır.

--CCPR/C/79/Add.109, para. 12 (1999).

*****

Komite Mart 1993’teki bir olağanüstü hal ilanının Sözleşme’nin 4. maddesinin 3. fıkrasına uygun olarak Genel Sekreter’e bildirilmemiş olmasından üzüntü duymaktadır.

--CCPR/C/79/Add.62, para. 11 (1996).

*****

Komite, 1992’de ülkenin Nord-Ouest eyaletinde meydana gelen olaylar sırasında bir olağanüstü hal ilanının Birleşmiş Milletler Genel Sekreteri’ne Sözleşme’nin 4. maddesindeki gereksinimler doğrultusunda doğru usulde bildirilmemiş olmasından üzüntü duymaktadır. 

--CCPR/C/79/Add.33, para. 7 (1994).

III. SPESİFİK HAKLAR

A.  Yaşam hakkı

Yaşamdan keyfi olarak yoksun bırakılmama hakkı hem uluslararası hem de bölgesel sistemlerde sapmaya konu olmaz.

Birleşmiş Milletler

Yaşam hakkı Sözleşme’nin 6. maddesi tarafından korunmaktadır ve 4. maddenin 2. fıkrasında zikredilen sapmaya konu olmayan haklardan biridir:

...daki özgül duruma ilişkin olarak, [İnsan Hakları] Komite[si], kamusal olağanüstü durumlarda bile sapmaya konu olmayan hükümleri açıkça belirten Sözleşme’nin 4. maddesine uyulmadığı noktasındaki kaygısını dile getirmektedir. Devamla bu maddenin muharipler tarafından silah kullanımının çok sayıda insanın yaşamlarının kaybına ve özgürlüklerinden yoksun kalmalarına yol açtığı, duruma... resmen bir olağanüstü halin ilan edilmemiş olması gerçeğine bakılmaksızın uygulanabilir olduğunu ifade etmektedir. 

--CCPR/C/79/Add.54, para. 27 (1995).

*****

Güvenlik güçleri tarafından öldürülen [kişilerin] sayısı terörist saldırıların mağdurları olan kişiler gibi ilgi dahilindedir. İşgal edilen bölgelerdeki gösterileri dağıtmada güvenlik güçleri tarafından kauçuk kaplı metal kurşun kullanılmasının, çocuklar da dahil, çok sayıda [kişiyi] öldürdüğü bildirilmiştir. Taraf Devlet ateşli silahların kullanılması ve silahsız sivillere karşı kauçuk kurşunların kullanılması konusunda harekat kuralları üzerinde kesinlikle katı sınırlandırmalar uygulamaya zorlanmaktadır.

--CCPR/C/79/Add.93, para. 17 (1998).

*****

Suarez de Guerrero v. Colombia’da İnsan Hakları Komitesi polis tarafından yapılan bir baskında iddia edilen mağdurun ve başka altı kişinin bir gerilla örgütü üyeleri oldukları ve eski bir büyükelçiyi kaçırmış olmalarından şüphlenildikleri için öldürüldüğü bir vaka incelemiştir:

[6. maddede] ortaya konan hak, insanoğlunun en üstün hakkıdır. Bu yüzden Devlet yetkililerince yaşamdan yoksun bırakılma en yüksek önemdeki bir meseledir. Bu maddenin bir bütün olarak sonucudur ve özellikle maddenin 2. fıkrasının ölüm cezasının yalnızca en ciddi suçlar için verilebileceğini belirtmesinin sebebidir. Hakkın hukuk tarafından korunacağı ve hiç kimsenin yaşamından keyfi olarak yoksun bırakılamayacağı gereksinimleri hukukun bir kişinin bir Devletin yetkilileri tarafından yaşamından yoksun bırakılabileceği şartları katı olarak denetlemesi ve sınırlandırması gerektiği anlamına gelmektedir.

 […]

İşbu vakada yedi kişinin polisin kasıtlı eylemi sonucu yaşamını yitirdiği gerçeğinden yaşamdan yoksun bırakmanın kasti olduğu aşikardır. Dahası görünüşe göre polisin eylemi mağdurları uyarmadan ve onlara polis devriyesine teslim olma fırsatı vermeden ya da varlıklarına ya da amaçlarına açıklama getirmeksizin yerine getirilmiştir. Polisin eyleminin kendilerinin ya da başkalarının savunması ya da tutuklamayı gerçekleştirmek ya da ilgili kişilerin kaçışlarını önlemek için gerekli olduğuna dair hiçbir kanıt yoktur. Dahası mağdurlar birkaç gün önce vuku bulan adam kaçırmanın şüphelilerinden daha fazlası değillerdir ve polis tarafından öldürülmeleri onları Sözleşme tarafından düzenlenen tüm due process of law korumalarından yoksun bırakmıştır. Bayan Maria Fanny Suarez de Guerro vakasında mahkeme raporu çoktan bir kalp krizinden öldükten sonra birkaç kere vurulmuş olduğunu göstermiştir. Ölümüne polis devriyesinin neden olduğuna dair hiçbir makul şüphe bulunamaz. 

Bu sebeplerle Komite Bayan Maria Fanny Suarez de Guerro’nun ölümüyle sonuçlanan polis eylemi olayın şartlarındaki hukuk uygulamasının gereksinimleriyle orantısız olduğu ve Uluslararası Medeni ve Siyasi Haklar Sözleşmesi’nin 6(1) maddesine aykırı olarak yaşamından keyfi olarak yoksun bırakılmış olduğu görüşündedir. Polis eylemi 20 Ocak 1978 tarihli Yasama Kararnamesi No. 0070 tarafından bir Kolombiya hukuku meselesi olarak haklılaştırıldığı için yaşam hakkı 6(1) maddesinin gerektirdiği üzere Kolombiya hukuku tarafından gerektiği gibi korunmamıştır.

--Suarez de Guerrero v. Colombia, Case No. 45/1979, Views adopted on 31 March 1982 (paras. 12.2, 13.1 - 13.3).

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi

2. fıkra öncelikle bir bireyin kasti olarak öldürülmesine izin verilen örnekleri tanımlamaz bunun yerine, kasıtlı olmayan bir netice olan, yaşamdan yoksun bırakılma ile sonuçlanabilecek“güç kullanımına” izin verilen durumları tasvir eder. “Kesinlikle gerekli” teriminin kullanımı, bir Devlet eyleminin Sözleşme’nin 8 ve 11. maddesi uyarınca “demokratik bir toplumda gerekli” olup olmadığını belirlerken genellikle uygulanabilir olandan daha katı ve zorlayıcı bir gereklilik sınaması kullanılması gerektiğini belirtmektedir. Özellikle, kullanılan güç 2. maddenin 2(a), (b) ve (c) bentlerinde düzenlenen amaçların gerçekleştirilmeleriyle katı olarak orantılı olmalıdır. Bu hükmün demokratik bir toplumdaki önemine uyum sağlayarak Mahkeme, değerlendirmesini yaparken, özellikle kasıtlı öldürücü gücün kullanıldığı yaşamdan yoksun bırakmaları, yalnızca gücü bilfiil yöneten Devlet ajanlarının eylemlerini değil aynı zamanda, incelenen eylemlerin planlanması ve denetimi de dahil, tüm çevresel şartları da dikkate alarak, en dikkatli incelemeye tabi tutmalıdır.  

 […]

Yukarıdaki görüşlerin ışığında Mahkeme, Devlet’in sorumluluğunun Devlet ajanlarının yanlış yöne sapan ateş açmalarının bir sivili öldürdüğüne dair kayda değer delillerin bulunduğu şartlarla sınırlı olmadığı konusunda Komisyon’la hemfikirdir. Tesadüfi sivil yaşamı kaybını önlemek ve, her durumda, en aza indirmek amacıyla karşıt bir gruba karşı yapılan bir güvenlik operasyonunun araçlarının ve yöntemlerinin seçiminde mümkün tüm tedbirleri almada başarısız olmaları da ayrıca eklenebilir.

--Ergi v. Turkey, ECHR, 28 July 1998 (para. 79).

*****

Mahkeme, içtihadına uygun olarak, 1. maddeden kaynaklanan Devlet’in genel “yargı yetki alanındaki herkes için Sözleşme’de tanımlanan hak ve özgürlükleri güvence altına alma” ödevi ile birlikte okunduğunda 2. madde uyarınca yaşam hakkını koruma yükümlülüğünün, üstü kapalı olarak, bireylerin, inter alia, Devlet ajanları tarafından güç kullanımının bir sonucu olarak öldürülmüş olduklarında bir tür etkili resmi soruşturma olması gerektiğini hatırlatır... Bu yükümlülük öldürmeye bir Devlet ajanın sebep olduğunun saptandığı vakalarla sınırlı değildir. Ayrıca merhumun ailesinin ya da başkalarının öldürmeye ilişkin ilgili soruşturma yetkilisine resmi bir başvuruda bulunmuş olup olmaması da belirleyici değildir. Görülmekte olan vakada yetkililer tarafından 

In the case under consideration, the mere knowledge of the killing on the part of the authorities gave rise ipso facto to an obligation under Article 2 of the Convention to carry out an effective investigation into the circumstances surrounding the death.

--Semse Onen v. Turkey, ECHR, 14 May 2002 (para. 87).

*****

Devlet ajanlarının sorumluluğunu temin etmek için uygun usuller kamu güvenini korumak ve ölümcü güç kullanımından doğabilecek meşru kaygıları karşılamak için vazgeçilmezdir. Bu gibi usullerin yokluğu netameli güdülenme (sinister motivations) korkularını, inter alia iddia edilen öldürmek için ateş etme siyaseti ile ilgili, başvurucu tarafından yapılan sunumlarda gösterildiği üzere ateşleyecektir.

--McKerr  v. the United Kingdom, ECHR, 4 May 2001 (para. 160).

*****

Her ne kadar madde 2 uyarınca ölüm cezası hala izin verilebilir olsa da Mahkeme ölüm cezasının bir sonucu olarak yaşamdan keyfi yoksun bırakma yasaktır. Bu “Herkesin yaşam hakkı hukuk tarafından korunacaktır” gereksiniminden gelmektedir. Keyfi bir hareket Sözleşme’ye göre hukuki olamaz... 

Ayrıca 2 § 1 maddesindeki gereksinimden yaşamdan yoksun bırakmanın “bir mahkeme kararının infazı”nın sonucu ve cezayı veren “mahkeme” Mahkeme’nin içtihadındaki anlamıyla bağımsız ve tarafsız bir yargı yeri olacağı ... ve hem birinci derece hem de temyizdeki cezai kovuşturmada en sıkı adil olma standartlarına uyulacağı sonucu çıkmaktadır. Ölüm cezasının infazı geri döndürülebilir olmadığından bir keyfi ya da hukuk dışı yaşama son verme yalnızca  bu gibi standartların uygulanması yoluyla önlenebilir.... Son olarak madde 2 § 1’deki cezanın “kanun tarafından öngörülmüş” olması gereksinimi yalnızca iç hukukta ceza için bir temel olması gerektiği değil ayrıca kanun niteliğine tamamen uyması, yani, yasal zeminin, terimlerin Mahkeme’nin içtihadında anlaşıldığı gibi, “ulaşılabilir” ve “öngörülebilir” olması anlamına gelmektedir...  

 […]

Mahkeme’nin görüşüne göre adil olmayan bir yargılama üzerine bir kişiye ölüm cezası vermek bu kişiyi haksız olarak infaz edileceği korkusuna tabi tutmaktır. Bir ölüm cezası tarafından üretilmiş geleceğe dair korku ve şüphe hükmün uygulanabileceğine ilişkin gerçek bir olasılığın bulunduğu şartlarda önemli bir derecedeki insan ıstırabına yol açmalıdır. Hükmün altında yatan kovuşturmanın adil olmamasından ayrı tutulamayacak olan bu tür bir ıstırap, insan yaşamının tehlikede olduğundan, Sözleşme’ye göre hukuka aykırı hale gelir. Sözleşmeci Devletlerin, artık demokratik bir toplumda hiçbir meşru yeri olmadığı düşünülen, ölüm cezasını reddi ile birlikte, bu tür şartla altında bir ölüm cezasının verilmesi, kendi içinde, bir insanlıkdışı muamele biçimi olduğu olarak düşünülmelidir. 

--Ocalan v. Turkey, ECHR, 12 March 2003 (paras. 202-203, 207).

Amerikalılararası Sistem
[B]ir devletin nüfusunun şiddet tarafından tehdit edilmesi halinde devletin bu gibi tehditlere karşı nüfusu koruma hak ve ödevi vardır ... ve bunu yaparken belirli durumlarda öldürücü güç kullanabilir. Buna, örneğin, hukuk uygulayıcısı memurlar tarafından kendilerini ya da başka insanları yakın ölüm ya da ciddi yaralanma tehdidinden korumak için kesinlikle kaçınılmaz olduğunda ... ya da farklı biçimde kanunu ve düzeni korumak için kesinlikle gerekli ve orantılı olduğunda öldürücü güç kullanmalarını içermektedir. Mahkeme bu tür şartlarda devletlerin “bu insanları yaşamlarından yoksun bırakma anlamına gelse dahi” güç kullanma hakkına sahip olduğunu açıklamıştır. “Felsefe ve tarihte bu şartlarda bireylerin ölümünün nasıl Devlet ya da memurları üzerinde hiçbir sorumluluğa yol açmadığına ilişkin bir düşünce bolluğu vardır.”
[…]

Bununla birlikte devlet tarafından kendisinin ya da vatandaşlarının güvenliğini sağlarken kullanabileceği araçlar sınırsız değildir. aksine, Mahkeme tarafından belirtildiği üzere, “belirli eylemlerin ciddiyeti ve belirli suçları işleyenlerin kusurlulukları ne olursa olsun ne Devlet’in yetkisi sınırsızdır ne de Devlet amaçlarına ulaşmak için her türlü araca başvurabilir.” 

--Inter-American Commission on Human Rights, Report on Terrorism and Human Rights (OEA/Ser.L/V/II.116, Doc. 5, rev. 1 corr., 22 October 2002) (paras. 87, 89), citing Neira Alegría Case, I/A Court H.R., Judgment of January 19, 1995 (paras. 74-75).

*****

ölüm cezasının infazı geri döndürülebilir olmadığından Devlet’in yargısal güvenceleri en katı ve sıkı şekilde uygulaması gerekir ki böylece bu güvenceler ihlal edilmez ve sonuç olarak bir insan yaşamı keyfi olarak sona erdirilmez.  

--I/A Court H.R., Advisory Opinion OC-16/99, The right to information on consular assistance, in the framework of the guarantees of the due process of law, October 1, 1999 (para. 136).

*****

[K]omisyon cezası ölüm olan suçlar için bireyleri yargılamada, kendilerinde sapmanın mümkün olmadığı, due process korumalarla tam ve sıkı uyumu temin etmenin temel önemini tekrar etmektedir. Komisyon önceden değiştirilemez ve geri alınamaz niteliğinden dolayı ölüm cezasının diğer cezalandırma araçları ile karşılaştırıldığında esasında olduğu gibi derecesinde de farklılık gösteren bir ceza biçimi olduğunu ve bu yüzden verili bir vakada ölümün uygun ceza olup olmadığının belirlenmesinde özellikle katı bir güvenilirlik ihtiyacını mazur gösterdiğini tanımıştır... Ayrıca Amerikalılararası İnsan Hakları Mahkemesi yakın geçmişte “sayesinde, hala ölüm cezasının bulunduğu Devletlerin bu vakalarda yargısal güvencelere uyma denetimini en katı şekilde yerine getirmeleri gereken uluslararası olarak tanınan bir ilkenin”, varlığını not etmiştir; şöyle ki “[h]ukukun due processine, şartlar ne olursa olsun,  tüm hak ve güvenceleriyle saygı duyulmak zorunda ise o halde kendisine uyulması, her insan hakları antlaşması ve bildirisinin tanıdığı ve koruduğu bu yüksek hak: insan yaşamı; tehlikede olduğunda daha da önemli hale gelir”.

--Case 12.243, Report Nº 52/01, Garza case, Annual Report of the IACHR 2000 (par. 100).
B.  İşkence ya da zalimane, insanlıkdışı ya da aşağılayıcı muamele yasağı

İşkence ve zalimane, insanlıkdışı ya da aşağılayıcı muameleye tabi tutulmama hakkı hem evrensel hem de bölgesel sistemlerde tüm şartlarda mutlaktır ve sapmaya konu olmaz. 

Birleşmiş Milletler 

Sözleşme’nin 7. maddesine ilişkin Genel Yorum No. 20’de İnsan Hakları Komitesi bu hükmün sapmaya konu olmayan niteliğinin altını çizmiştir:

7. maddenin metni herhangi bir sınırlandırmaya izin vermemektedir. Komite ayrıca Sözleşme’nin 4. maddesinde zikredilenler gibi kamusal olağanüstü durumlarda bile 7. madde hükmünden hiçbir sapmaya izin verilmediği ve hükümlerinin geçerli olarak kalmak zorunda olduğunu tekrar teyit etmektedir. Aynı şekilde Komite herhangi bir nedenle bir 7. madde ihlalini mazur göstermek için, bir üstten ya da kamu yetkilisinden gelen bir emre dayananlar da dahil, herhangi haklılaştırıcı ya da hafifletici şartlara başvurulamayacağını belirtmektedir.

--General Comment No. 20, 10/3/1992 (para 3). 

*****

Komite Taraf Devlet’in uzun süredir devam eden terörizme karşı savaşında karşı karşıya olduğu zorlukların farkındadır fakat hiçbir istisnai şarta her ne olursa olsun işkencenin haklılaştırılması için başvurulamayacağını hatırlatır ve bu amaca yönelik olarak alınan önlemlerden sonuçlanabilecek insan haklarına dair olası kayıtlamalara ilişkin kaygısını ifade etmektedir.

--CCPR/CO/76/EGY,  para. 4 (2002).

*****

Komite şüpheli teröristlerin sorgulanmalarının yürütülmesi için olan yönergeler uyarınca güvenlik bölümüne “yaşamın korunması” için can alıcı sayılan bilgiyi edinmek için “ortalama fiziksel baskı” (moderate physical pressure) kullanma yetkisi verilebileceğinden derin olarak kaygı duymaktadır. Komite Landau Komisyonu raporunun izin verilen baskı uygulama yöntemlerini listeleyen ve tasvir eden bölümünün gizli olarak kaldığını not etmektedir. Komite ayrıca taraf Devlet delegasyonunun kelepçeleme, göz bağı, sallama (shaking), ve uykusuz bırakma yöntemlerinin tek başlarına ya da birleştirilerek sorgulama teknikleri olarak kullanıldıklarını ve kullanılmaya devam ediliyor olduklarını kabul etmesini de not etmektedir. Komite yönergelerin suiistimale yol açabileceği ve bu yöntemlerin kullanımının her şart altında Sözleşme’nin 7. maddesinin bir ihlalini oluşturduğu görüşündedir.... Eğer mevzuat sorgulama tekniklerine izin verme amacıyla yasalaştırılacak ise bu tür bir kanunun 7. madde tarafından yasaklanan tüm muamele biçimlerini sarih olarak yasaklaması gerekmektedir. 

[…]

Komite’nin özgül bir kaygısı da, Devlet güvenliği gerekçeleriyle idari alıkonmada tutulan en azından bazı kişilerin... kişisel olarak Devlet güvenliğini tehdit etmedikleri fakat diğer taraflarla alıkoyulan... askerlerin ya da ölü askerlerin cesetlerinin serbest bırakılmalarına dair görüşmeleri desteklemek için “pazarlık kozu”olarak tutulmalarıdır. Komite idari alıkonmanın işbu uygulamasının her ikisi de kamusal olağanüstü durumlarda sapmaya konu olmayan Sözleşme’nin 7. ve 16. maddeleriyle bağdaşmaz olduğunu düşünmektedir.

--CCPR/C/79/Add.93, paras. 19, 21 (1998).

*****

İşkenceye Karşı Komite de işkenceye tabi tutulmama hakkının sapmaya konu olmayan niteliğini zikretmektedir:

[İşkenceye Karşı] Sözleşme’ye taraf bir Devlet... Sözleşme’nin 1. maddesince yasaklanan eylemlerin haklılaştırılması için istisnai şartları [İşkenceye Karşı] Komite önünde ileri sürmekten yoksun kılınmıştır.

-- A/52/44, para. 258 (1997).

*****

İşkenceye Karşı Sözleşme’nin 2. maddesinin 2. fıkrası uyarınca her ne olursa olsun hiçbir, ister bir savaş hali ya da bir savaş tehdidi; iç siyasi karışıklık ya da diğer başka kamusal olağanüstü durum, istisnai şarta işkencenin bir haklılaştırılması olarak başvurulamaz.

--A/51/44, paras.180-222 (1997), Inquiry under Article 20. 

*****

İnsan Hakları Komitesi Genel Yorum No. 20’de uzun süreli hücreye kapatmanın kendi içinde bir işkence ve zalimane, insanlıkdışı ya da aşağılayıcı muameleye tabi tutulmama hakkı ihlali oluşturabileceği görüşünü belirtmiştir: 

Komite [taraf Devlet’te] mahpusların, güvenliğin korunması, düzenin sürdürülmesi ya da mahpusun emniyetini güvence altına almak için bir önleyici tedbir olarak ayrı tutulabileceklerini not etmektedir. Ayrı tutmanın ciddi izolasyonu içerdiğini ve uzun zaman dönemlerine uzatılabileceğini not ederek Komite bir tutuklu ya da hükümlü kişinin uzun süreli hücreye kapatılmasının 7. maddeyi ihlal edebileceğini kaydeden kendi Genel Yorum No. 20’sini hatırlatmaktadır.

--CCPR/C/79/Add.93, para. 20 (1998).

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi 

3. madde demokratik toplumun en temel değerlerinden birini içerir... Mahkeme modern çağda Devletler’in toplumlarını terörist şiddetten korurken karşı karşıya oldukları büyük zorlukların farkındadır. Bununla birlikte bu şartlarda bile Sözleşme mutlak terimlerle, mağdurun hareketi ne olursa olsun, işkence ya da insanlıkdışı ya da aşağılayıcı muamele ya da cezayı yasaklamaktadır.  Sözleşme ve 1 ve 4... no’lu Protokollerinin esasa dair çoğu hükümlerinin aksine 3. maddenin... istisna için hiçbir hükmü yoktur ve kendisinden 15. madde... uyarınca sapmaya, ulusun yaşamını tehdit eden bir kamusal olağanüstü durum halinde bile izin verilmez...

--Chahal v. the United Kingdom, ECHR, 15 November 1996 (para. 79).
*****

Özellikle terörizmle ilgili, soruşturmanın gereksinimleri ve suça karşı savaşın doğasında var olan inkar edilemez zorluklar bireylerin fiziksel bütünlüklerine ilişkin sağlanacak korumaya getirilecek sınırları sonuçlayamaz. 

--Tomasi v. France, ECHR, 27 August 1992 (para. 115).

*****

Beş teknik [duvar önünde dikme, (wall-standing), gözbağı, gürültüye tabi tutma, uykudan yoksun bırakma, yiyecek ve içecekten yoksun bırakma] birleştirilerek, taammüden ve durup dinlenmeden, uygulanmış; bunlar kendilerine tabi tutulan kişilerde gerçek bedensel hasar değilse de en azından yoğun fiziksel ve zihinsel acıya neden olmuş ve ayrıca sorgulama sırasında akut psikiyatrik rahatsızlıklara yol açmışlardır. Bu doğrultuda 3. madde anlamında insanlıkdışı muamele kategorisine girmektedirler... Teknikler ayrıca mağdurlarında, onları küçük düşürebilir ve alçaltabilir olan ve olasılıkla fiziksel ve ahlaki dirençlerini kıran, korku, ıstırap ve aşağılık hissetme duygularını uyandıracaklarından aşağılayıcıdırlar.
--Ireland v. the United Kingdom, 18 January 1978 (para. 167).
Amerikalılararası Sistem
Kişisel güvenlik hakkının esaslı bir veçhesi, erga omnes yükümlülükler yaratan; uluslararası hukukun emredici bir normu olan, işkencenin mutlak olarak yasaklanmasıdır...

--IACHR, Report on the Situation of Human Rights of Asylum Seekers within the Canadian Refugee Determination System, OEA/Ser.L/V/II.106, Doc. 40 rev., February 28, 2000 (para. 118).

*****

Kişilerin fiziksel ve psikolojik bütünlük hakkının ihlali, her bir özgül durumda kanıtlanması gereken içsel ve dışsal etkenlerin neden olduğu değişken derecedeki fiziksel ve psikolojik etkileriyle, işkenceden diğer küçük düşürme türlerine ya da zalimane, insanlıkdışı ya da aşağılayıcı muameleye çeşitli dereceleri ve kapsamları olan bir ihlal kategorisidir. Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi fiziksel yaraların yokluğunda bile, sorgulama esnasında psişik rahatsız etmelerin eşlik ettiği psikolojik ve ahlaki acı çekme insanlıkdışı muamele addedilebileceğini beyan etmiştir. Aşağılayıcı veçhe mağduru küçük düşürme ve aşağılama ve fiziksel ve ahlaki direncini kırma amacıyla neden olunan korku, anksiyete ve aşağılık hissetme tarafından karakterize edilmiştir... Bu durum yasadışı olarak alıkoyulan bir kişinin savunmasızlığıyla daha ağırlaştırılır... Alıkoyulan adına uygun davranışı temin etmek için kesinlikle gerekli olmayan herhangi bir güç kullanımı, Amerikan Sözleşmesi’nin 5. maddesini ihlal ederek kişinin onuruna bir saldırı teşkil eder. Soruşturmanın gereklilikleri ve terörist karşıtı mücadelede karşılaşılan inkar edilemez zorlukların, bir kişinin fiziksel bütünlük hakkının korunmasını kayıtlamasına izin verilmemelidir.

--Loayza Tamayo Case, I/A Court H.R., Judgment of September 17, 1997 (para. 57).

C.  Alıkonma şartları

Alıkonma şartları sorunu hem BM hem de bölgesel sistemler için kaygı verici bir mesele olmuştur. Konuyu hem işkence ve diğer zalimane, insanlıkdışı ya da aşağılayıcı muameleye tabi tutulmama hakkı ve hem de insanın doğuştan gelen onuruna saygı ile ilgili olarak dikkate almışlardır. 

Birleşmiş Milletler 

Her ne kadar Sözleşme’nin 10. maddesi aynı antlaşmanın 4. maddesinde sapmaya konu olmaz olarak belirtilmemişse de, bununla birlikte İnsan Hakları Komitesi özgürlüklerinden yoksun bırakılan kişilerin insani ve insanın doğuştan gelen onuruna saygılı muamele edilme hakkının sapmaya tabi olmadığı görüşündedir:

Sözleşme’nin 4. maddesinin 2. fıkrasında sayılmamış hükümlerinde, Komite’nin görüşüne göre, 4. madde uyarınca yasal sapmaya tabi tutulamayacak unsurlar vardır, [Şöyle ki:]

(a) Özgürlüklerinden yoksun bırakılan tüm kişilere insani ve insanın doğuştan gelen onuruna saygılı muamele edilecektir. Her ne kadar, Sözleşme’nin 10. maddesinde öngörülen, bu hak sapmaya konu olmayan haklar listesinde ayrı olarak sayılmıyorsa da..., Komite Sözleşme’nin burada sapmaya konu olmayan genel bir uluslararası hukuk normunu dile getirdiğine inanmaktadır. Bu Sözleşme’nin, 7. ve 10. maddelerle yakın ilişkide olarak, başlangıcında insanın doğuştan gelen onuruna yapılan gönderme tarafından desteklenmektedir...

--General Comment No. 29, CCPR/C/21/Rev.1/Add.11, para. 13 (2001).

*****

Polay Campos v. Peru’da, İnsan Hakları Komitesi mağdurun iddia edilen terörist faaliyetlerle bağlantılı olarak alıkoyulmuş olduğu bir vaka incelemiştir:  

Victor Polay Campos Yanamayo’daki hapishaneye varışından Callo Deniz Üssü’ne nakline kadar tecrit edilmiş şekilde alıkoyulmuştur. Taraf Devlet ne bu iddiayı çürütmüş; ne de Bay Polay Campos’un o süre boyunca herhangi birisiyle konuşma ya da yazışmasına izin verilmediğini, ki bu ayrıca bir avukatla görüşemeyeceği ya da döşeksiz/yataksız hücresinde dondurucu sıcaklıklarda günde 23 buçuk saat tutulduğu anlamına gelir, inkar etmiştir. Komite’nin görüşüne göre bu şartlar bir Sözleşme’nin 10. maddesinin 1. fıkrası ihlaline oluşturur.  

Victor Polay Campos’un Callao’da alıkonması ile ilgili olarak, dosyadan mahkumiyetini takip eden bir yıl boyunca, i.e. 3 Nisan 1994’e kadar ailesi ve akrabaları tarafından ziyaret edilmesi reddedilmiştir. Dahası mektup alması ve göndermesi de mümkün olmamıştır. İkinci bilgi Uluslararası Kızıl Haç Komitesi tarafından başvurucuya gönderilen, Bay Polay Campos’un ailesinin gönderdiği mektupların, yazışmaların teslimi ve değiştirilmesinin hala yasak olmasından dolayı, Kızıl Haç temsilcileri tarafından kendisini 22 Temmuz 1993’teki bir ziyaretleri esnasında teslim edilemediğini belirten 14 Eylül 1993 tarihli bir mektup tarafından desteklenmiştir. Komite’nin görüşüne göre Bay Polay Campos’un bu bir yıllık bir dönem için topyekun izolasyonu ve kendisi ve ailesi arasındaki yazışmaların kayıtlanması 7. madde anlamında insanlıkdışı muamele teşkil eder ve Sözleşme’nin 10. maddesinin 1. fıkrasından kaynaklanan insani muamele standartlarına aykırıdır.    

Bay Polay Campos’un Callao’da genel alıkonma şartları ile ilgili olarak Komite taraf Devlet’in Bay Polay Campos’un gördüğü ve görmeye devam ettiği tıbbi tedavi ile ilgili olduğu gibi havalandırmaya çıkma ve sağlık hakları, kişisel temizliği, okuma materyaline erişimi ve akrabalarıyla yazışma hakkına dair, ayrıntılı bilgilendirmesini not etmiştir. Taraf Devlet tarafından Bay Polay Campos’un 2 metreye 2 metrelik bir hücrede tecritte tutulmaya devam edilmesi ve günlük havalandırmaya çıkmasından ayrı olarak günde 10 dakikadan daha fazla günışığı göremediği iddiası hakkında hiçbir bilgi sağlanmamıştır.  Komite Bay Polay Campos’un alıkonmasının sonraki veçhelerinden duyduğu ciddi kaygıyı dile getirmektedir. Komite  Bay Polay Campos’un alıkonma şartlarının, özellikle küçük bir hücrede günde 23 saat izolasyonunun ve günde 10 dakikadan daha fazla güneş ışığı görmediği gerçeğinin, Sözleşme’nin 7. maddesi ve 10. maddesinin 1. fıkrasına aykırı bulmaktadır. 

--Polay Campos v. Peru, Case No. 577/1994, Views adopted on 6 November 1997 (paras. 8.4, 8.6 and 8.7).

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi

[Mahkeme] Sözleşme’nin 3. maddesi uyarınca Devlet’in bir kişinin, önlemin infazının tarz ve yönteminin kişiyi alıkonmanın doğasında olan kaçınılmaz acı çekme seviyesini aşan yoğunlukta üzüntü ve sıkıntıya tabi tutmayan ve mahpusluğun pratik gereksinimleri göz önünde tutulursa, diğer şeylerin arasında, gerekli tıbbi yardımı sağlayarak sağlığı ve esenliğini yeterli derecede güvence altına alan,  insan onuruna saygılı olan şartlarda alıkonmasını temin etmesi gerektiğini hatırlatmaktadır... 

Mahkeme ayrıca, topyekun sosyal izolasyonla birleşmiş, tam duyusal izolasyonun kişiliği yıkabileceğini ve, güvenlik ya da diğer herhangi bir başka sebebin gereksinimleriyle haklılaştırılamaz, insanlıkdışı muamelenin bir biçimini oluşturduğunu kaydetmektedir... 

--Ocalan v. Turkey, ECHR, 12 March 2003 (paras. 231- 232).

Amerikalılararası Sistem
Tecrit edilmiş şekilde alıkonmanın istisnai bir araç olarak kabul edilmesinin nedenlerinden bir alıkonan kişi üzerindeki ciddi etkileridir. Gerçekten dış dünyadan yalıtılma herkeste, o kişiyi belirli bir savunmasız duruma yerleştirerek ahlaki ve psikolojik acıya neden olur ve hapishanelerde saldırı ve keyfi hareket riskini arttırır. 

Mağdurun 36 gün dış dünya, özellikle ailesi, ile herhangi bir haberleşmeden yoksun bırakıldığı gerçeği, daha da ötesi tecrit edilmiş şekilde alıkonmasının keyfi ve Ekvador’un iç hukukuna aykırı olarak gerçekleşmesi ispatlandığından dolayı,  Mahkeme’nin Bay Suárez-Rosero’nun zalimane, insanlıkdışı ve aşağılayıcı muameleye tabi tutulduğu sonucuna varmasını sağlamaktadır. Mağdur Mahkeme’ye avukata ulaşmamasından ya da ailesiyle iletişim kuramamasından duyduğu ıstırabı anlatmıştır. Ayrıca izolasyonu sırasında yeraltındaki 15 metrekarelik nemli bir hücrede, gerekli temizlik araç gereci olmaksızın, başka 16 mahpusla birlikte tutulduğunu ve gazete üzerinde uyumaya zorlandığını ifadesinde vermiş; ayrıca alıkonması sırasında uğradığı dayak ve tehditleri tasvir etmiştir. Tüm bu nedenlerden dolayı Bay Suárez-Rosero’nun tabi tutulduğu muamele zalimane, insanlıkdışı ve aşağılayıcı olarak tanımlanabilir.

--Suarez Rosero Case, I/A Court H.R., Judgment of 12 November 1997 (paras. 90-91).

*****

Uzun süreli izolasyon ve iletişimden yoksun bırakma kendi içlerinde, kişinin psikolojik ve ahlaki bütünlüğüne zararlı ve her alıkonanın bir insan olarak doğuştan gelen onuruna saygı hakkının bir ihlali olan, zalimane ve insanlıkdışı muameledir. Bu yüzden bu tür muamele Sözleşme’nin 5. maddesini ihlal eder...  

--Velásquez Rodríguez Case, I/A Court H.R., Judgment of 28 July 1988 (para. 156).

D.  Yargılama öncesi ve idari alıkonma

Yargılama öncesi ve idari alıkonma terörizme karşı eylem bağlamında birtakım kaygılar ortaya çıkarır. BM ve bölgesel sistemlerin tümü, yargısal denetimin gerekliliği,  sanıkların sözkonusu suçlamaları öğrenme hakkı ve yargılama öncesi alıkonmanın uzunluğunun sınırları dahil, belirli çekirdek ilkeleri vurgularlar.

Birleşmiş Milletler

İnsan Hakları Komitesi, Sözleşme’nin 9. maddesine ilişkin Genel Yorum No. 8’de kamu güvenliği nedeniyle yargılama öncesi ve idari alıkonma sorununa işaret etmiştir:

[S]özde önleyici alıkonma kabu güvenliği gerekçeleriyle kullanılıyorsa, keyfi olmamalı ve kanun tarafından yerleştirilmiş nedenler ve usuller üzerinde temellendirilmelidir (para. 1), gerekçelere ilişkin bilgi verilmeli (para. 2) ve alıkonmanın mahkeme tarafından denetlenmesi (para. 4) gibi ihlal durumunda tazminat (para. 5) da mümkün olmlıdır. Ve ek olarak bu tür vakalara ceza suçlamalarında bulunulursa, ayrıca 14. maddenin lduğu gibi madde 9(2) ve (3)’ün tam olarak korunması da sağlanmalıdır.

--General Comment No. 8, para.4 (1982).
D.1 Yargısal denetim ve keyfi alıkonma yasağı 

Her ne kadar Sözleşme’nin, yargısal denetimlerle ilgili hükümleri dahil, 9. maddesi +. Maddenin 2. fıkrasında olağanüstü hallerde sapmaya konu olmaz şekilde belirtilmemiş de olsa İnsan Hakları Komitesi şunu ifade etmiştir: 

Sözleşme’nin 4. maddesinde somutlaşan sapmaya ilişkin korumalar bir bütün olarak Sözleşme’nin doğasında var olan yasallık ve hukukun üstünlüğü ilkeleri üzerinde temellenmiştir. Adil yargılanma hakkının belirli unsurları silahlı çatışma sırasında uluslararası insancıl hukuk uyarınca sarih olarak güvence altına alındığı gibi Komite diğer olağanüstü durumlarda bu güvencelerden sapma için herhangi bir haklılaştırma görememektedir. Komite yasallık ve hukukun üstünlüğü ilkelerinin bir olağanüstü halde adil yargılanmanın temel gereksinimlerine saygı gösterilmek zorunda olunmasını gerektirdiği görüşündedir. Yalnızca bir mahkeme bir suçtan dolayı bir kişiyi yargılayabilir ve mahkum edebilir. Masumiyet karinesine saygı gösterilmelidir. Sapmaya konu olmayan hakları korumak için, mahkemenin gecikme olmaksızın alıkonmanın hukuka uygunluğu hakkında karar verebilmesini sağlamak için kovuşturmayı bir mahkeme önüne taşıma hakkı, bir taraf Devlet’in Sözleşme’den sapma kararı tarafından sekteye uğratılmamalıdır. 

--General Comment No. 29, CCPR/C/21/Rev.1/Add.11, 2001 (para. 16).

*****

Komite önleyici alıkonmanın ilgili bireyin hareketine yanıt olarak verilen bir özgürlük kayıtlaması olduğu,  devamlı alıkonmaya ilişkin kararın 14. maddenin 1. fıkrası kapsamına giren bir saptama olarak görülmesi gerektiği ve bu yüzden alıkonmanın devamına yönelik karar kovuşturmasının bu hükümle uymak zorunda olduğu ... görüşündedir. Bu nedenle Komite Sözleşme’nin 9. maddesinin 2. fıkrasına gereksinimlerinin tüm alıkonanlarla ilgili olarak uyum gösterilmesini tavsiye etmektedir. Devamlı alıkonma meselesi, Sözleşme’nin 14. maddesinin 1. fıkrasına göre kurulmuş olan ve çalışan bağımsız ve tarafsız bir mahkeme tarafından kararlaştırılması gerekmektedir. Bunun da ötesinde en azından önleyici alıkonma kanunu uyarınca alıkonanlara ilişkin merkezi bir kayıt tutulmasını ve taraf Devlet’in Uluslararası Kızıl Haç Komitesi’nin tüm, özellikle çatışma bölgelerindeki, alıkonma tesislerine girmesine izin vermesini tavsiye etmektedir.

--CCPR/C/79/Add. 81, para. 27 (1997).

*****

Komite Savunma Bakanlığı Sekreteri tarafından da emir verilmiş olabilecek, bir karara dayanmayan alıkonmanın, özellikle bu tür bir alıkonmaya alıkonmadan itibaren ancak bir yıl sonra itiraz edilebildiğinde, Sözleşme’yi ihlal etmesinden kaygı duymaktadır. Bundan dolayı Komite Terörizmin Önlenmesi Kanunu uyarınca tutuklananlarla ilgili olarak habeas corpus kanun yolunun etkililiğinden kaygı duymaya devam etmektedir. 

--CCPR/C/79/Add.56, para. 452 (1995). 

*****

Komite güvenlik nedenleriyle idari alıkonmada tutulan kilerin sayısındaki azalmaya rağmen, kişilerin, yargılama olmaksızın hala uzun ve görünüşe göre sonsuz dönemli gözaltında tutulabiliyor olmalarından kaygı duymaya devam etmektedir. Ayrıca işgal bölgelerinde askeri düzen tarafından alıkonanların olağan hukuka göre alıkonan kişilerle aynı yargısal denetim haklarına sahip olmamalarından kaygı duymaktadır.... Komite [taraf Devlet’in] Sözleşme’nin 9. maddesinden sapma gösterdiğine ilişkin gerekli notu kaydetmektedir. Bununla birlikte Komite bir taraf Devlet’in alıkonmanın etkili yargısal denetimi gereksiniminden ayrılamayacağını vurgulamaktadır. Komite alıkonmanın uygulanmasının Sözleşme’nin katı gereksinimlerine uygun ve etkili yargısal denetimin zorunlu hale getirilmesini tavsiye etmektedir.

--CCPR/C/79/Add.93, para. 21 (1998).  

*****

Fals Borda v. Colombia’da İnsan Hakları Komitesi iddia edilen mağdurların bir olağanüstü kanun uyarınca alıkonduğu bir vaka incelemiştir:

21 Ocak 1979’da Bay Fals Borda ve eşi Maria Cristina Salazar de Fals Borda, Brigade de Institutos Militates birlikleri tarafından 1923 No.’lu Kararname uyarınca tutuklanmışlardır. Bay Fals, Cuartel de Infanteria de Usaquin’de 21 Ocak’tan herhangi bir suçlama yöneltilmeden serbest bırakıldığı 10 Şubat 1979’e kadar tecrit edilmiş şekilde alıkonmuştur. Bayan Fals, bir yıl daha alıkonmaya devam etmiştir. bay ve Bayan Fals Borda devamlı alıkonmaları için hiçbir haklı neden olmadığına dair mahkeme kararları sonucunda serbest bırakılmışlardır. Bununla birlikte kovuşturmayı alıkonmalarının hukuka uygunluğuna dair karar verebilecek bir mahkeme önüne götürme imkanları olmamıştır.  

[…]

bu nedenle Komite... yukarıdaki olguların... Uluslararası Medeni ve Siyasi Haklar Sözleşmesi’ne, özellikle madde 9(4) ihlallerini açığa vurduğu görüşündedir...

--Fals Borda v. Colombia, Case No. 46/1979, Views adopted on 27 July 1982 (para. 12.3).

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi

Mahkeme evvelce birkaç fırsatta terörist saldırıların soruşturulmasının şüphesiz olarak yetkililere özel sorunlar ortaya koyduğunu kaydetmiştir... Bununla birlikte bu soruşturma yapan yetkililerin terörizmle ilgisi olduğunu ileri sürmeyi her tercih edişlerinde şüphelileri sorgulamak üzere tutuklamak için, ulusal mahkemelerce ve nihayet Sözleşme’nin denetleme kurumları tarafından, yapılan etkili kontrolden muaf olarak 5. madde uyarınca carte blanche’a [açık-karta] sahip oldukları anlamına gelmez. 

--Ocalan v. Turkey, ECHR, 12 March 2003 (para. 106).
*****

Mahkeme alıkonulmuş bir kişinin gözaltına alınmasının hukuka uygunluğuna itiraz etmek için bir süre beklemek zorunda olması halinde madde 5 § 4’ün bir ihlali olabileceğini düşünmektedir. Madde 5 § 3’e ilişkin olarak ulaştığı vargıda... Mahkeme sözkonusu sürenin [yedi gün] Sözleşme’nin 5 § 4 maddesindeki “hızlı” nosyonu ile uyumsuzdur….
Mahkeme işbu vakada başvurucunun polis nezaretinde alıkonma süresinin uzunluğu kanunda öngörülen zaman sınırını aşmamıştır. Gerçekten, başvurucunun, o dönem Türk hukukuna uygun olan bir süre olan,  yedi gün süren polis nezaretinde alıkonmasına itiraz edememesinin nedeni budur.

--Igdeli v. Turkey, ECHR, 20 June 2002 (paras. 34-35).

*****

İlgili kanun ve uygulamaya göre bir sınırdışı etme ve alıkoyma emrinin – kendiliğinden yargısal hukuka uygunluk denetimini dışlama sonucuyla - ulusal güvenliğe ilişkin olması gerekip gerekmediği kararı tamamen İçişleri Bakanlığı’nın takdir yetkisi içindedir. Hiçbir mahkeme alıkonmanın hukuka uygunluğunu soruşturmaya yetkilendirilmemiştir. Alıkoyma emri, işbu vakadaki gibi, kendiliğinden hiçbir gerekçe belirtmemiştir... Dahası Bay Al-Nashif hemen hemen tecrit edilmiş olarak alıkonmuş ve bir avukatla kendisine karşı alınan önlemler için olası yasal itirazları tartışmak üzere görüşmesine izin verilmemiştir. 

Bu Sözleşme’nin 5 § 4 maddesine ve altında yatan, bireylerin keyfiliğe karşı korunması, mantığa aykırı olan bir durumdur. Ulusal makamlar, ulusal güvenlik ve terörizmle ilgisi olduğunu ileri sürmeyi her tercih edişlerinde, alıkonmanın hukuka uygunluğunun yerel mahkemelerce etkili denetimini ortadan kaldıramazlar... 

 […]

Ulusal güvenliğin tehlikede olduğu halde bile, demokratik bir toplumda hukuka uygunluk ve hukukun üstünlüğü kavramları temel insan haklarını etkileyen önlemlerin kararın gerekçelerini ve ilgili delilleri, gerekirse gizli bilgilerin kullanımına ilişkin uygun usuli sınırlamalarla birlikte, incelemeye yetkili bağımsız bir organ önünde bir tür çekişmeli usule tabi tutulmalarını gerektirir... 

Birey yürütmenin ulusal güvenliğin tehlikede olduğuna dair iddiasına itiraz edebilmelidir. Yürütmenin neyin ulusal güvenliğe bir tehdit yönelttiğine ait değerlendirmesi doğal olarak belirli bir ağırlıkta olurken, bağımsız yetkili bu kavrama başvurmanın, makul hiçbir olgusal temeli olmadığına ya da hukuka ve sağduyuya aykırı ve keyfi bir “ulusal güvenlik” yorumunu ortaya koyduğu vakalarda tepki gösterebilmelidir.

Bu tür korumaların zayıflaması halinde polis ya da diğer Devlet yetkilileri Sözleşme tarafından korunan haklara keyfi olarak tecavüz edebilecektirler. 

--Al-Nashif v. Bulgaria, ECHR, 20 June 2002 (paras. 94, 123-124).
*****

Burada tehlikede olan, 5. maddenin Sözleşme sistemindeki yeridir: temel bir insan hakkını, yani bireyin özgürlük hakkının Devlet’in keyfi müdahalelerine karşı korunmasıdır. Yürütmenin müdahalelerinin yargısal denetimi 5. maddenin 3. fıkrasında vücut bulan, keyfilik riskinin en aza indirilmesi ve “Sözleşme’nin başlangıç bölümünde açıkça göndermede bulunulan, ... demokratik bir toplumun temel prensiplerinden biri olan...” hukukun üstünlüğünü korumayı amaçlayan, , güvencenin zorunlu bir özelliğidir.

--Sakik and Others v. Turkey, ECHR, 26 November 1997 (para. 44).

*****

Mahkeme, müdahillerin 13. madde ile bağlantılı olarak dikkati çektikleri üzere..., Kanada’da bu tip vakalarda daha etkili bir yargısal denetim biçimi geliştirilmiş olduğu gerçeğine önem vermektedir.Bu örnek göstermektedir ki hem istihbarat bilgilerinin niteliği ve kaynaklarına ilişkin meşru güvenlik kaygılarına yer veren ve hem de bireye usuli adaletin esaslı/tatmin edici bir önlemini sağlayan teknikler vardır.

Bu nedenle Mahkeme ne Bay Chahal’ın alıkonma kararının ulusal mahkemeler önündeki habeas corpus ve yargısal denetimi için yargılama usulleri ne de danışma jürisi usulü 5. maddenin 4. fıkrasının gereksinimlerini tatmin etmemiştir... Bu eksiklik/kusur Bay Chahal, ciddi kaygıya neden olması gereken,  şüphesiz olarak özgürlüğünden uzun bir zaman için [3 yıldan daha uzun] yoksun bırakıldığından daha da önemli olmaktadır... 

--Chahal v. the United Kingdom, ECHR, 15 November 1996 (paras. 131-132).
*****

Mahkeme bu konuyla ilgili olarak bir bireyin onaylanmamış alıkonması [özgürlükten keyfi yoksun bırakmaya karşı] güvencelerin... tamamen bir inkarıdır ve 5. maddenin en ağır ihlallerinden biridir. [Bir] birey üzerindeki denetim varsayıldığında onun nerede olduğuna dair sorumluluk yetkililerin üzerine düşmektedir. Bu nedenle 5. madde yetkililerin kaybolma riskine karşı korumak ve bir kişinin alıkonulduğu (ve o zamandan beri görülmediğine dair tartışılabilir bir iddiaya ilişkin makul sürede, etkili bir soruşturma yürütmek için etkili önlemler almaları gerektiği şeklinde görülmelidir...

--Orhan v. Turkey, ECHR, 18 June 2002 (para. 369). 

*****

Mahkeme başvurucunun polis nezaretinde alıkonmasının sekiz gün sürdüğünü not etmektedir. Brogan ve Diğerleri vakasında yargısal denetim olmaksızın dört gün altı saat süren polis nezaretinde alıkonmanın, her ne kadar amacı bir bütün olarak toplumu terörizme karşı korumak da olsa, Sözleşme’nin 5 § 3 maddesinde öngörülen zamana ilişkin katı kısıtlamaların dışında kaldığına karar verdiğini hatırlatmaktadır...  

Her ne kadar terörist saldırıların soruşturulması, bu vakada varsayıldığı üzere, yetkililerin önüne özel sorunlar koyuyor da olsa Mahkeme başvurucunun yargısal denetim olmaksızın sekiz gün alıkonmasının gerekli olduğunu kabul edemez.

--Filiz and Kalkan v. Turkey, ECHR, 20 June 2002 (paras. 25-26).

*****

Bu nedenle Mahkeme başvurucuların hiçbirinin ne “makul sürede” bir yargı yetkilisi önüne çıkarılmış olduklarına ne de tutuklanmalarını takiben “makul sürede” salıverilmiş olduklarına karar vermek zorundadır. Başvurucuların tutuklanma (arrest) ve alıkonmalarının bir bütün olarak toplumun terörizmden korunması meşru amacından esinlenmiş olması tartışılmaz gerçeği, kendi kendine 5. maddenin 3. fıkrasının özgül gereksinimleriyle uyumu temin etmeye yeterli değildir...

--Brogan and Others v. the United Kingdom, ECHR, 29 November 1988, (para. 62). 

Amerikalılararası Sistem
Sözleşme’nin 7. maddesi..., sırasıyla 2. ve 3. fıkralarında tanımlandığı üzere,  yasadışı ya da keyfi alıkoyma ya da tutuklamalara karşı özgül güvenceler içermektedir. Bu hükümlerin ilkine göre hiç kimse kişisel özgürlüğünden yasaca tanımlanan gerekçe, durum ya da şartlar (maddi veçhe) dışında ve bunun ötesinde o yasada nesnel olarak öngörülen usullere katı bağlılığa tabi olmaksızın (biçimsel veçhe) yoksun bırakılamaz. İkinci hüküm hiç kimsenin, her ne kadar yasal olarak sınıflandırılmış olsa da, diğer şeylerin yanında, makul olmadıkları, öngörülebilir olmadıkları ya da orantılılıktan yoksun olmalarından dolayı, bireyin temel haklarına saygıya aykırı sayılabilecek yöntemlerle tutuklama (arrest-hocaya göre gözaltı) ya da hapsedilmeye tabi tutulamayacağı konusunu  işaret etmektedir.

--Gangaram Panday Case, I/A Court H.R., Judgment of January 21, 1994 (paras. 46-47).   

Amerikan İnsan Hakları Sözleşmesi, 27(2) maddesinde, sapmaya konu olmayan haklar listesinde açıkça “[sapmaya konu olmayan] hakların korunması için zorunlu olan yargısal güvenceleri” içermektedir:

Bir olağanüstü hal ilanının – iç hukuktaki genişliği ya da adlandırması ne olursa olsun – Sözleşme’nin olağanüstü halde sapmaya ya da askıya alınmaya tabi olmayan hakların korunması için Taraf Devletlerden tesis etmelerini talep ettiği yargısal güvencelerin ortadan kaldırılmasını ya da etkisizliğini zorunlu kılamayacağı anlaşılmalıdır.

[…]

Mahkeme oybirliğiyle Sözleşme’nin 27(2) maddesine göre sapmaya tabi olmayan “zorunlu” yargısal güvencelerin, habeas corpus (md. 7(6)), amparo ve askıya alınmasına Sözleşme tarafından izin verilmeyen hak ve özgürlüklere saygıyı güvence altına almak için tasarımlanan yargıç ya da yetkili mahkemeler önündeki diğer etkili herhangi bir hukuk yolunu içerdiği görüşündedir.

--I/A Court H.R., Advisory Opinion OC-9/87, Judicial Guarantees in States of Emergency, October 6, 1987 (paras. 25, 41).

*****

Habeas corpus’un, bir alıkonmanın hukukiliğinin yargısal bir belirlenmesinin sağlanması olan, amacını gerçekleştirmesi için alıkonan kişinin yetkili bir yargıç ya da yargı yetkisi olan mahkeme önüne çıkarılması gereklidir. Burada habeas corpus bir kişinin yaşamının ya da fiziksel bütünlüğüne saygıyı temin etmede, kaybolmasının ya da nerede olduğunun gizlenmesinin önlenmesinde ve işkence ya da diğer zalimane, insanlıkdışı ya da aşağılayıcı ceza ya da muameleye karşı korumada yaşamsal bir rol oynamaktadır.

Bu vargı geçtiğimiz on yıllar içinde bu yarıkürenin bazı halklarının deneyimi gerçekliklerle, özellikle kaybolmalar, bazı hükümetler tarafından yapılan ya da hoşgörü gösterilen işkence ve cinayet desteklenmektedir. Bu deneyim tekrar tekrar göstermiştir ki yaşam ve insani muamele hakkı, habeas corpus’un kısmen ya da tamamen her askıya alınışında tehdit edilmişlerdir.

[…]

[B]u nedenle hukukun üstünlüğü ile yönetilen bir sistemde özerk ve bağımsız bir mahkeme emrinin bu gibi önlemlerin hukuka uygunluğunun doğrulaması, örneğin kişisel özgürlüğün askıya alınması temelli bir alıkonmanın olağanüstü hal tarafından izin verilen mevzuata uygun olup olmadığı, ile denetimini yerine getirmesi tamamen düzenin içindedir.

--I/A Court H.R., Advisory Opinion OC-8/87, Habeas Corpus in Emergency Situations, January 30, 1987 (paras 35-36, 40). 
*****

“[C]iddi olağanüstü durumlarda, özgürce kullanılmasına, normal şartlar altında, Devlet tarafından saygı gösterilmesi ve kullanılmasının güvence altına alınması gereken,  belirli hak ve özgürlüklerin geçici olarak askıya alınması hukuka uygundur. Bununla birlikte bu hak ve özgürlüklerin tümü geçici bile olsa askıya alınamayacağından “korunmalarının geçerli kalması için zorunlu olan yargısal güvenceler” yaşamsal önemdedir.”... yargının amacı bir olağanüstü halde yasallığı ve hukukun üstünlüğünü korumaktır. 

--OEA/Ser.L/V/II.106, Doc. 59 rev., June 2, 2000 (paras. 71-73), citing I/A Court H.R., Advisory Opinion OC-8/87, Habeas Corpus in Emergency Situations, January 30, 1987. 
*****

Amerikalılararası Komisyon ve Mahkeme sürekli olarak yalnızca birisinin özgürlüğünden, açıkça yasada öngörülen durumlar ve şartla haricinde, yoksun bırakılamayacağını değil fakat bunun da ötesinde özgürlükten yoksun bırakmanın katı olarak orada [o yasada, ç.n.] tanımlanan usullere bağlı olması gerektiğini işaret etmişlerdir... bu tür usullere uymada yetersizlik, alıkonanların haklarının suiistimali imkanını, ve sonuç olarak olasılığını, yaratmaktadır. Alıkonmanın yetkili bir yargısal merci tarafından emredilmemesi ya da denetlenmemesi; alıkonanın alıkonmanın gerekçesini tamamen anlayamaması ya da avukata erişememesi ve alıkonanın ailesinin gecikmeden nerede olduğunu tespit edememesi halinde alıkonanın yalnızca yasal haklarına değil aynı zamanda kişisel bütünlüğüne yönelik açık bir risk bulunmaktadır.     

--OEA/Ser.L/V/II.111 doc. 21 rev., 6 April 2001, Chapter VII (para. 37).

*****

Şu anki vakada alıkonma, kamu hukuku ve düzeninin1992 ve 1993’te birçok mağduru terörizm eylemleriyle kızışan korkunç bir aksamasının ortasında vuku bulmuştur. Bu olaylara karşılık olarak Devlet, bunlardan biri vatana ihanet şüphelilerinin hukuka uygun bir mahkeme emri olmaksızın alıkonabilmelerine cevaz veren olağanüstü durum önlemleri almıştır. [Taraf Devletin] ilan edilen olağanüstü halin Sözleşme’nin 7. maddesinin askıya alınmasını içerdiği iddiasına gelince, Mahkeme tekrar tekrar güvencelerin askıya alınmasının kesinlikle gerekli sınırları aşmaması gerektiğine ve “kamu yetkililerinin bu sınırların ötesine geçen, olağanüstü hali ilan eden kararnamede kesin olarak belirlenmesi gereken, eylemlerinin hukuka aykırı olacağına...” karar vermiştir.  Bir Devletin eylemlerinin maruz kaldığı sınırlar “herhangi bir olağanüstü halde alınan önlemleri denetleyen uygun araçların olması, böylece ihtiyaçlarla orantılı olmaları ve Sözleşme tarafından koyulan ya da Sözleşme’den türetilen kesin sınırları aşmamaları genel gereksinimden” kaynaklanmaktadır.  

[…]

Yürürlükteki kanunları bu özgül vakaya uygulayarak... Mahkeme mağdur oldukları iddia edilenlerin alıkonma anı ile bir yargısal yetkili önüne çıkarılmaları arasında geçen yaklaşık 36 günlük zaman aşırı ve Sözleşme hükümlerine aykırı olduğunu saptamaktadır.

--Castillo Petruzzi et al. Case, I/A Court H.R., Judgment of May 30, 1999 (paras. 109, 111).

*****

Cebri kaybolmalardan dolayı habeas corpus’un etkisiz kaldığı olgusu Amerikan Sözleşmesi’nin 25. maddesinin ihlalini dışlamaz. Yetkili bir ulusal mahkeme ya da yargı yerine etkili başvurma hakkına ilişkin bu hüküm yalnızca Amerikan Sözleşmesi’nin değil aynı zamanda, Sözleşme’nin tabiriyle, demokratik bir toplumda hukukun kesin üstünlüğünün de temel kolonlarından biridir.

--Castillo Páez Case, I/A Court H.R., Judgment of November 3, 1997 (para. 82).

*****

Alıkonmanın etkili yargısal gözetimini temin etmek için yetkili mahkeme hapis halinde tutulan kişilerden hızla haberdar edilmelidir. Bu tür bir eylemin amaçlarından biri alıkonan kişilerin esenliğini korumak ve haklarının herhangi bir ihlalini önlemektir. Amerikalılararası İnsan Hakları Komisyonu bu tür bir alıkonma mahkemeye bildirilmediğinde ya da alıkonanın(subject) özgürlüğünden yoksun bırakıldığı andan itibaren kayda değer uzunlukta bir zaman geçmesinden sonra mahkeme durumdan haberdar edildiğinde kişinin gözaltındaki haklarının korunmadığını ve alıkonmanın o kişinin due process/usulüne uygun yargı hakkını ihlal ettiğini saptamıştır.  

--Case 11.205, Report Nº 2/97, Bronstein case, Annual Report of the IACHR 1997 (para. 11).

*****

Amerikalılararası Komisyon ayrıca göç etme bağlamında önleyici alıkonma özgül sorununu, Amerikan İnsan Hak ve Ödevleri Bildirisi’nden kaynaklanan bir durumda işaret etmiştir:

Bildiri uyarınca önleyici ve diğer alıkonma örneklerini değerlendirerek XXV. madde bu tür şartlarda yerine getirilmesi gereken üç temel gereksinimi belirlemektedir: ilk olarak, herhangi bir kamu güvenliği gerekçesiyle, önleyici alıkonma kanunda düzenlenen nedenler ve usullere dayanmak zorundadır; ikinci olarak keyfi olamaz ve üçüncü olarak denetleyici yargısal gözetim gecikme olmaksızın kullanılabilir olmalıdır. Devamlı alıkonmalarda bu muhakkak düzenli aralıklarla denetimi içerir.

--Case 9903, Report Nº 51/01, Ferrer-Mazorra et al case, Annual Report of the IACHR 2000 (para. 212).

Afrika İnsan ve Halkların Hakları Komisyonu

Tüm mağdurlar hükümetin insanları ilk aşamada suçlama olmaksızın üç sürece alıkoyabileceğini öngören 1984 tarihli Devlet Güvenlik (Kişilerin Alıkonması) Kanunu ve 14 No’lu Devlet Güvenlik (Kişilerin Alıkonması) Kararnamesi uyarınca yakalanmış ve uzunca bir dönem alıkonmuşlardır. Kararname ayrıca mahkemelerin bu tür herhangi bir alıkonmayı inceleyemeyeceklerini ya da alıkonanların adına herhangi bir başka yolla alıkonmaya müdahale edemeyeceklerini belirtmektedir. Bu kararname hükümete kendisini eleştiren insanları bir mahkeme önünde kendilerini açıklamalarına izin vermeksizin ve şikayetçi/davacının yakalamaya ve alıkonmaya itiraz etme fırsatı olmaksızın keyfi olarak 3 aya kadar tutmaya izin verir. Bu yüzden kararname [Afrika İnsan ve Halkların Hakları Şartı’nın] 6. maddesinin koruduğu keyfi olarak yakalanmama ve alıkonmama hakkını prima facie ihlal eder. 

--International Pen, Constitutional Rights Project, Interights on behalf of Ken Saro-Wiwa Jr. and Civil Liberties Organisation case, Comm. No. 137/94, 139/94, 154/96 and 161/97, 12th Annual Activity report 1998 - 1999 (para. 83). 
*****

Tüm taraflar Bay Mazou’nun cezasının sona ermesinin ötesinde tutulduğunda hemfikirdir. Bu yüzden alıkonma keyfi idi ve Komisyon bunun bir 6. madde ihlali teşkil ettiğini saptamaktadır... Bir bireyin sadece sorun yaratabileceği [kuşkusu] üzerine alıkonması onun masumiyet karinesi hakkının bir ihlalidir. 

--Annette Pagnoulle (on behalf of Abdoulaye Mazou) case, Comm. No. 39/90, 10th Annual Activity Report 1996 – 1997 (paras. 17, 21).  

D.2  Suçlamaları ve yakalama nedenlerini öğrenme hakkı 

Birleşmiş Milletler
[İnsan Hakları] Komitesi [Devlete Karşı Suçlar] Yasası uyarınca suçlama olmaksızın alıkonma sürelerinin uzamasından, bir suç işleyecek üzere olması şüphesi üzerine kişilerin yakalanabileceğinden ve yakalanan kişilerin çoğunluğunun hiçbir suçla suçlanmamış olduğundan kaygı duymaktadır. Yasa tarafından öngörülen şartlarda, soruları yanıtlamamanın yasaklanmış bir örgüte üye olma suçunu destekleyen kanıt teşkil edebileceğinden kaygı duyulmaktadır. Yasa’nın uygulanması Sözleşme’nin 9. maddesi ve 14. maddesinin 3(g) fıkrası ile uyum problemlerine yol açmaktadır. 

--A/55/40, paras. 422-451 (2000).

*****

Taraf Devletin Sözleşme’nin 9. maddesine koyduğu çekinceyi not ederken Komite, inter alia, bu çekincenin yakalanmasının gerekçelerinin ilgili kişiye makul sürede bildirilmesi gereksinimine uyma yükümlülüğünü dışlamadığı görüşündedir. 

--CCPR/C/79/Add.81, para. 24 (1997).

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi

Eşlik eden yaşam kaybı ve beşeri acı riski nedeniyle, polis gizli kaynaklardan gelen bilgiler dahil tüm bilgilerin takip edilmesinde en ivedi şekilde hareket etmekle yükümlüdür. Bundan başka polis sık sık bir terörist şüphelisini, güvenilir olmakla birlikte, bilginin kaynağını tehlikeye atmaksızın, şüpheliye açıklanamayacak ya da bir suçlamayı desteklemek için mahkemeye sunulamayacak olan bilgi temelinde yakalamak zorunda kalabilir. 

Hükümetin işaret ettiği üzere Kuzey İrlanda’da terörist tipteki suçların soruşturulması ve kovuşturulmasının doğasından gelen zorlukları göz önünde tutarak, bu tür yakalamaları haklılaştıran şüphenin “makullüğü” daima klasik suçla mücadelede uygulanan aynı standartlara göre değerlendirilemez. Yine de terörist suçla mücadelenin gereklilikleri “makullük” nosyonunun 5. maddenin 1(c) fıkrasıyla... güvence altına alınan korumanın özüne zarar veren noktaya uzatılmasını haklılaştıramaz...

--Fox, Campbell and Hartley v. the United Kingdom, ECHR, 30 August 1990 (para. 32). 

D.3  Uzun süreli yargılama öncesi ya da idari alıkonma 

Birleşmiş Milletler

[Silahlı gruplara ilişkin özel mevzuatla ilgili olarak İnsan Hakları] Komitesi yargılama öncesi alıkonmanın süresinin birkaç yıl olabileceğini ve bu tür alıkonmanın asgari süresinin uygulanabilir cezaya göre belirlenmesini kaygıyla not etmektedir... [Komite taraf Devleti] yargılama öncesi alıkonma süresini azaltmaya ve uygulanabilir cezanın yargılama öncesi alıkonmanın azami süresinin belirlenmesinde bir ölçüt olarak kullanılmasını durdurmaya [davet etmektedir]. 

--CCPR/C/79/Add.61, paras. 12, 18 (1996).

*****

[Çocuk Hakları Komitesi] terörizme ilişkin 7/2000 Örgütlü Yasası’nın (organizational act) polis gözaltısı süresini... terörizmle suçlanan çocuklar için arttırdığını kaygıyla not etmektedir.

--CRC/C/15/Add.185,  paras. 53-54 (2002).

Amerikalılararası Sistem

Amerikan Sözleşmesi madde 7(5) ve 8(1)’in gönderme yaptığı “makul süre” ilkesinin amacı sanıkların bu durumda uzun bir dönem kalmalarını önlemek ve suçlamanın çabuk şekilde halledilmesini temin etmektir...

Bu Mahkeme, birkaç kararda makul süre kavramını tahlil eden ve bir kovuşturmanın yapıldığı sürenin makullüğünün belirlenmesinde üç noktanın: a) vakanın karmaşıklığı, b) ilgili tarafın usuli faaliyeti ve c) yargısal yetkililerin davranışı dikkate alınması gerektiğine karar veren Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin görüşünü paylaşmaktadır...

--Suárez Rosero Case, I/A Court H.R., Judgment of November 12, 1997 (paras. 70, 72).

*****

Masumiyet karinesi hakkı önleyici alıkonmanın Madde 7.5’te atıf yapılan makul süreyi geçmemesini gerektirir. Yoksa bu tür mahpusluk erken ceza (premature punishment) niteliği alır ve bu yüzden Amerikan Sözleşmesi Madde 8.2’nin bir ihlalini teşkil eder.

[…]

Komisyon özgül bir vakada önleyici alıkonmanın Amerikan Sözleşmesi’nde öngörülen kişi özgürlüğü ve yargısal güvenceler hakkının bir ihlalini teşkil edip etmediğini belirlemek için iki etkeni incelemiştir.

İlk olarak ulusal hukuki yetkililer ilgili önlemi Komisyon tarafından saptanan ölçütlerden birine göre haklılaştırmak zorundadırlar... İkinci olarak Komisyon bu tür haklılaştırmanın var olduğuna karar verdiğinde, bu tür mahpusluğun süresinin makul olmasını temin etmek için, bu yetkililerin kendi görevlerini yerine getirirken gerekli özeni gösterip göstermediğini ortaya çıkarmayı ele almak zorundadır.

   
--Case 11.205, Report Nº 2/97, Bronstein case, Annual Report of the IACHR 1997 (paras. 12, 23-24).

*****

Devlet tarafından işlenen tüm suçlar için ceza kovuşturmasını gerektiren hukukun üstünlüğü ilkesi cezai meselenin çözülmesi için sınırsız uzunlukta bir zamanı haklılaştıramaz. Aksi halde Devletin daima suçlu kişileri kovuşturduğuna ve bu nedenle sanığın mahkum edilmesi için geçen sürenin önemsiz olduğuna dair zımni bir varsayım olacaktır. Uluslararası standartlara göre cezai bir eylemden suçlanan tüm kişiler suçlulukları ispatlanıncaya kadar masum sayılmak zorundadırlar.

  
[…]

Masumiyet karinesini tersine çevirme riski makul olmayan şekilde uzatılan bir hapsetme ile artar. Masumiyet karinesi güvencesi, yargılama öncesi mahpusluk makul olmayan şekilde uzatıldığında hukuken mahkum edilmiş olanlara saklanan sert özgürlükten yoksun bırakma cezası, karineye rağmen mahkemece mahkum edilene - eğer edilirse – kadar masum olan birisine veriliyor olduğundan gitgide boş ve nihayet bir alay haline gelir.

Sözleşme’nin 8(2)(f) maddesinde de korunan savunma hakkı mahkumiyet olmaksızın uzun hapsetme ile tehdit edilmektedir çünkü, bazı vakalarda, sanığın bir savunma hazırlamasındaki zorluğu arttırır. Zaman geçtikçe sanığın delil ve karşı argümanlar sunma becerisine bağlı olan kabul edilebilir risklerin sınırları genişler. Tanık toplama imkanı bütün karşı argümanların gücü gibi azalır. 

  
--Case 11.245, Report Nº 12/96, Giménez case, Annual Report of the IACHR 1995 (paras. 78-81).


D.4  Tecrit edilerek alıkonma (Incommunicado Detention)
Birleşmiş Milletler

İnsan Hakları Komitesi yargılama öncesi tecrit edilerek alıkonmanın doğasında olan, işkence ya da kötü muamele görme ihtimali dahil, risklere ilişkin kaygısını ifade etmiştir:

Komite, kendisi uyarınca silahlı gruplara üye olduğu ya da işbirliği yaptığından şüphelenilen kişilerin beş güne kadar tecrit edilerek alıkonabildiği devamlı bir temeldeki özel mevzuatın sürdürülmesine ilişkin kaygısını ifade etmekte... [ve] bu hükümlerin Sözleşme’nin 9 ve 14. maddelerine uymadığını vurgulamaktadır. Taraf Devletin tecrit ederek alıkoymayı kullanmayı bırakmasında ısrar etmektedir.

--CCPR/C/79/Add.61, paras. 12, 18 (1996).

*****

Komite yurt dışında terörizmden şüphelenilen ya da bundan mahkum olan [taraf Devletin] uyruklarının alıkonmada kötü muamele görmemelerini temin etmek için gerekli olan korumalardan yararlanmadıklarını, özellikle bir ayın üzerinde sürelerle tecrit edilerek tutulduklarını... not etmektedir (Sözleşme’nin 7 ve 9. maddeleri)

--CCPR/CO/76/EGY, para. 16 (2002).

Amerikalılararası Sistem

Amerikalılararası Komisyon ve Mahkeme tutarlı bir şekilde, yalnızca hiç kimsenin yasada açık olarak öngörülen vakalar ve şartlar dışında özgürlükten yoksun bırakılamayacağına değil aynı zamanda herhangi bir özgürlükten yoksun bırakmanın orada [o kanunda, ç.n.] belirtilen usullere kesinlikle bağlı olmak zorunda olduğuna işaret etmiştir... Bu usullere uymadaki başarısızlık alıkonanların haklarının suiistimali imkanını, ve sonuç olarak olasılığını yaratır. Alıkonmanın yetkili bir yargısal merci tarafından emredilmemesi ya da denetlenmemesi; alıkonanın alıkonmanın gerekçesini tamamen anlayamaması ya da avukata erişememesi ve alıkonanın ailesinin [alıkonanın, ç.n.] gecikmeden nerede olduğunu tespit edememesi halinde alıkonanın yalnızca yasal haklarına değil aynı zamanda kişisel bütünlüğüne yönelik açık bir risk bulunmaktadır.     

--IACHR, OEA/Ser.L/V/II.111 doc. 21 rev., 6 April 2001, Chapter VII (para. 37).

E.  Adil yargılanma hakkı

Adil yargılanma hakkının anahtar veçheleri terörizmle mücadele ederken, olağanüstü hallerde de,  insan haklarına saygı göstermek için gereklidir. Tüm sistemler masumiyet karinesinin temel önemini vurgulamışlardır. Ek olarak, tüm sistemler sivillerin askeri ya da diğer özel yargı yerleri önünde yargılanmalarından dolayı derin kaygılarını ifade etmişlerdir.

E.1 Masumiyet karinesi ve diğer haklar 
Birleşmiş Milletler

Her ne kadar Sözleşme’nin 14. maddesi, 4. maddede sapmaya konu olamaz olarak sayılmış olmasa da İnsan Hakları Komitesi (Genel Yorum No. 29’da) 14. maddenin belirli veçhelerinin, olağanüstü hallerde bile, bağlayıcı olduğu sonucuna varmıştır:

[M]utlak normlar kategorisi 4. maddenin 2. fıkrasında öngörülen sapmaya konu olmayan hükümler listesinin ötesine uzar. Taraf Devletler hiçbir şartta insancıl hukuku ya da uluslararası hukukun mutlak normlarını, örneğin... masumiyet karinesi de dahil, adil yargılanmanın temel ilkelerinden saparak, ihlal eden hareketlerinin haklılaştırılması için Sözleşme’nin 4. maddesine başvuramazlar.

[…]

Sözleşme’nin 4. maddesinde vücut bulan sapmaya ilişkin korumalar bir bütün olarak Sözleşme’nin doğasında olan yasallık ve hukukun üstünlüğü ilkeleri üzerinde temellenmiştir. Adil yargılanma hakkının belirli unsurları sarih olarak silahlı çatışma sırasında insancıl hukuk uyarınca güvence altına alınmış olduğundan, Komite bu güvencelerden diğer olağanüstü durumlarda sapma için hiçbir haklı neden bulmamaktadır. Komite yasallık ve hukukun üstünlüğü ilkelerinin adil yargılanmanın temel gereksinimlerine bir olağanüstü hal sırasında saygı gösterilmesini gerektirdikleri görüşündedir. Yalnızca bir mahkeme cezai bir eylemden dolayı bir kişiyi yargılayıp hakkında hüküm verebilir. Masumiyet karinesine saygı gösterilmek zorundadır.

--General Comment No. 29,CCPR/C/21/Rev.1/Add.11, paras. 11, 16 (2001).  See also General Comment No. 13 (on article 14 of the Covenant).

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi

[Brogan vakasında Mahkeme] başvurucuların yakalanma (arrest)ve alıkonmalarının bir bütün olarak toplumu terörizmden koruma meşru amacından kaynaklandığı olgusunun kendi başına Sözleşme’nin 5 § 3 maddesinin özgül gereksinimleriyle uyumu temin etmeye yeterli olmadığı sonucuna varmıştır.

Buna göre Mahkeme Hükümet tarafından dayanılan güvenlik ve kamu düzeni kaygılarının başvurucuların Sözleşme’nin 6 § 1 maddesinde güvence altına alınan sessiz kalma ve kendisini suçlamama haklarının özünü yok eden bir hükmü haklılaştıramayacağını saptamaktadır.

Bu yüzden başvurucuların Sözleşme’nin 6 § 1 maddesinde güvence altına alınan sessiz kalma ve kendileri aleyhine tanıklıkta bulunmama haklarının bir ihlali olmuş olduğu sonuca varmaktadır.

Dahası bu bağlamda Sözleşme’nin 6 § 1 maddesinde güvence altına alınan haklarla  ... 6 § 2 maddesince güvence altına alınan masumiyet karinesinin aralarındaki yakın bağ göz önünde tutulursa Mahkeme ayrıca son söylenen hükmün de bir ihlali olmuş olduğu sonucuna varmaktadır.

--Heaney and McGuinness v. Ireland, ECHR, 21 December 2000 (paras. 57-59).
Amerikalılararası Sistem

Cezai bir eylemle suçlanan herkesin suçu tamamen kanıtlanana kadar masum sayılması hakkı... Amerikan İnsan Hakları Sözleşmesi’nde öngörülmüş bir ilkedir... 

--IACHR, OEA/Ser.L/V/II.53, doc. 25, ch. IV, 30 June 1981 (para. 9).

E.2   Askeri ve diğer özel mahkemeler 
Birleşmiş Milletler

İnsan Hakları Komitesi, birkaç vaka ve nihai gözleminde, terörizmle ya da devletin güvenliği ile ilgili eylemleri yargılama yetkisine sahip yargı yerlerinin niteliğini incelemiştir. Bu noktada Komite sık sık ordunun ve askeri mahkemelerin rolünü işaret etmiştir.

Komite,görünüşe göre ordunun ve güvenlik ya da diğer güçlerin üyelerinin siviller ve, yargısal yetkililer dahil, sivil yetkililer üzerinde,  artık yürürlükte olmayan kararnamelerle kurulan Özel Kamu Düzeni Bölgeleri’nin kurulmasıyla kendilerine verilen, özel yetkiler uygulamaya devam etmelerinden kaygı duymaktadır. Komite özellikle soruşturma, yakalama, alıkoyma ve sorgulama işlevlerini ordunun yerine getirmesinden kaygı duymaktadır.

--CCPR/C/79/Add.76, para. 19 (1997).

*****

Komite askeri mahkemelerin geniş yargı yetkilerine sahip olmalarını kaygıyla not etmektedir. Yalnızca silahlı güçlerin üyelerinin karıştığı cezai vakalara özgü değil, aynı zamanda, yürütmenin görüşüne göre, belirli bir vakanın istisnai şartlarının genel yargı yetkisine sahip mahkemelerin görmesine izin vermemesi halinde, sivil ve cezai vakaları da kapsar. Komite taraf Devletin “istisnai şartların” tanımı hakkında bilgi sağlamamış olduğunu not etmekte ve, Sözleşme’nin 14 ve 26. maddelerine aykırı olarak, bu mahkemelerin asker olmayan kişilerin karıştığı sivil ve cezai vakaları görmek için yargı yetkileri olmasından kaygı duymaktadır. Taraf Devletin askeri mahkemelerin yargı yetkisini askeri suçlardan suçlanan ordu üyelerini yargılama ile sınırlaması için gerekli yasama önlemlerini alması gerekir.

--CCPR/CO/71/UZB, para. 15 (2001).

*****

[Sözkonusu kararname] uyarınca vatana ihanet vakaları, sanığın bir sivil ya da bir ordu ya da güvenlik güçleri üyesi olup olmadığında bakılmaksızın askeri mahkemeler tarafından yargılanır. Bu münasebetle Komite vatana ihanetle suçlanan kişilerin kendilerini alıkoyan ve suçlayan aynı askeri güç tarafından yargılanmalarından; askeri mahkeme üyelerinin faal görev subayları olmalarından; çoğunun hiçbir hukuki eğitim almamış olduklarından ve dahası daha yüksek bir yargı yeri tarafından hükümlerin gözden geçirileceğine derin bir hüküm olmamasından dolayı derin kaygısını ifade etmektedir. Bu kusurlar/eksiklikler askeri mahkeme yargıçlarının bağımsızlıkları ve tarafsızlıklarına dair ciddi şüphelere yol açmaktadır.

--CCPR/C/79/Add.67, para. 350 (1996).

*****

Komite [taraf Devlet’teki] askeri mahkemelerin geniş kapsamlı yargı yetkisi, özellikle disiplin meselelerinin ötesine genişlemesi ve sivillere uygulanmasına ilişkin kaygısını ifade etmektedir. Ayrıca bu askeri mahkemelerce izlenen usullerden olduğu gibi askeri mahkemelerin usullerinin ve olağan mahkemelerce verilen hükümlerin denetimlerinin olmamasından da kaygı duymaktadır.

--CCPR/C/79/Add.78, para. 14 (1997).

*****

Komite sivillerin, Devlet sırlarını verme, casusluk ve Devlet güvenliği de dahil, belirli vakalarda askeri mahkemeler tarafından yargılanabileceğini kaygı ile not etmektedir. Bu nedenle Komite Ceza Kanunu’nun sivillerin her şart altında askeri yargı yerleri tarafından yargılanmalarının yasaklanması için değiştirilmesini tavsiye etmektedir.

--CCPR/C/79/Add.79, para. 20 (1997).

*****

İnsan Hakları Komitesi özellikle zaman zaman insan hakları suiistimalleri işledikleri iddia edilen vakalarda askeri mahkemelere verilen silahlı güçler ya da polis üyeleri gibi sivilleri de yargılama yetkisi meselesini incelemiştir:  

Komite bu mahkemelerin bağımsızlıkları için hiçbir güvence bulunmamasına ve kararlarının daha yüksek dereceli bir mahkemede temyize tabi olmamasında rağmen askeri mahkemelerin ve Devlet güvenlik mahkemelerinin terörizmle suçlanan sivilleri yargılama yetkisine sahip olmalarını dehşetle not etmektedir (Sözleşme’nin 14. maddesi).

--CCPR/CO/76/EGY, para. 16 (2002).

*****

Komite... insan hakları suiistimalleriyle suçlanan silahlı güçler ya da polis üyelerinin bağımsız sivil mahkemelerce yargılanmaları ve soruşturma döneminde faal görevlerinden askıya alınmalarının temin edilmesi için gerekli tüm adımların atılmasında ısrar etmektedir. Bu amaçla Komite askeri mahkemelerin insan hakları ihlallerine ilişkin yargılama yetkisinin sivil mahkemelere nakledilmesini ve bu gibi vakaların soruşturmalarının Başsavcı ve Savcı tarafından yürütülmesini tavsiye etmektedir.

--CCPR/C/79/Add.76, para. 34 (1997).

*****

Taraf Devletin askeri mahkemelerin yargı yetkilerini gözden geçirmesi ve askeri mahkemelerin sivillere ilişkin tüm yargılamalarda ve ordu üyeleri tarafından işlenen insan hakları ihlallerine ilişkin tüm vakalardaki yetkisini olağan mahkemelere nakletmesi gerekmektedir.  

--CCPR/C/79/Add.78, para. 14 (1997). 
*****

İnsan Hakları Komitesi ayrıca askeri mahkemeler tarafından hükmedilen mahkumiyetler için telafi meselesini de incelemiştir: 

Komite [taraf Devlet] tarafından terörizmden mahkum olan kişilerin affı için alınan önlemleri not etmektedir. 69 kişinin salıverilmesinden duyduğu memnuniyete rağmen Komite affın due process of lawa/usulüne uygun yargı hakkına saygı gösterilmeksizin yapılan yargılamaların mağdurlarına tam telafi sağlamadığı görüşündedir ve gözlemlerinin, vatana ihanet ve terörizm vakalarında askeri yargı yerleri tarafından verilen tüm mahkumiyetleri gözden geçirmek için Devlet’in girişimiyle etkili bir mekanizma kurulması ihtiyacını içeren, 21. paragrafındaki tavsiyeyi tekrar etmektedir.

--CCPR/C/79/Add.72, para. 10 (1996).
*****

İnsan Hakları Komitesi şunlara ilişkin benzer bir kaygıyı ifade etmiştir:

sanıkların kendilerini yargılayan yargıçların kim olduklarını bilmedikleri ve aleni yargılamadan yoksun bırakıldıkları ve, hukuken ve olgusal olarak, sanıkların savunmalarını hazırlamalarına ve avukatlarıyla görüşmelerine ciddi engeller koyan “yüzü olmayan yargıçlar” tarafından yargılanma sistemi.

--CCPR/C/79/Add.67, para. 350 (1996).

*****

Yüzü olmayan yargıçlar ve isimsiz tanıklar öngören bir sistem Sözleşme’nin 14. maddesi, özellikle 3(b) ve (e) fıkraları, ve Komite’nin Genel Yorum 13 (21)’e uymamaktadır. 

--CCPR/C/79/Add.76, para. 21 (1997).

*****

Polay Campos v. Peru’da Komite Sözleşme’nin 14. maddesinde içerildiği üzere adil yargılanma hakkına “yüzü olmayan mahkemelerin” bir tahlili yoluyla işaret etmiştir: 

Komite tarafından Peru’nun Üçüncü Periyodik Raporu üzerine 25 Temmuz 1996 tarihli başlangıç yorumlarında ve 6 Kasım 1996 tarihli Nihai Tespitleri’nde gösterildiği gibi... adı bilinmeyen yargıçlardan oluşan özel yargı yerleri tarafından yapılan bu tür yargılamalar Sözleşme’nin 14. maddesine aykırıdır... [G]erçekten, uzaktaki bir hapishanede “yüzü olmayan yargıçlar” tarafından yapılan yargılamalar sisteminin niteliği kamunun kovuşturmadan dışlanmasına dayanmaktadır. Bu durumda sanıklar kendilerini yargılayan yargıçların kim olduklarını bilmemekte ve savunmalarını hazırlamaları ve avukatlarıyla haberleşmeleri için kabul edilemez engeller yaratılmaktadır. Dahası bu sistem Sözleşme’nin 14. maddesi anlamında adil yargılamanın başlıca bir veçhesini güvence altına almayı başaramamaktadır: mahkeme bağımsız ve tarafsız olmalı, ve [böyle, ç.n.] görülmelidir. Bir “yüzü olmayan yargıçlar” tarafından yargılama sisteminde, yargı yeri, ad hoc olarak kurulmakla, muvazzaf silahlı güçler üyelerinden oluşabileceğinden, yargıçların ne bağımsızlığı ne de tarafsızlığı güvence altına alınmıştır. Komite’nin görüşüne göre bu tür bir sistem ayrıca Sözleşme’nin 14. maddesinin 2. fıkrasında güvence altına alınan masumiyet karinesini korumayı da başaramamaktadır.

-- Polay Campos v. Peru, Case No. 577/1994, Views adopted on 6 November 1997 (para. 8.8);  see also Gutierrez v. Peru, Case No.  678/1996, Views adopted on 26 March 2002.
Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi

Mahkeme [önceki çok sayıdaki] kararlarda... o vakalardaki başvurucuları mahkum eden Devlet Güvenlik Mahkemeleri’nde bulunan askeri yargıçların statülerinin ilgili mahkemelerin bağımsızlıkları ve tarafsızlıklarına ilişkin şüphelere neden olan belirli veçhelerini kaydettiğine dikkat çekmektedir. O vakalardaki başvurucular askeri bir yargıcın kürsüde bulunmasının mahkemelerde vakanın niteliğiyle ilgisi olmayan etkenlerden aşırı derecede etkilenmeleri sonucu doğurmuş olabileceğinden korkmak için meşru nedenlere sahiptiler.

Tehlikede olan mahkemelerin demokratik bir toplumda kamuda ve en önemlisi, cezai kovuşturma ile ilgili olduğunda, sanıkta uyandırdığı güvendir. Belirli bir mahkemenin bağımsızlık ve tarafsızlıktan yoksun olduğundan korkmak için meşru bir gerekçenin olup olmadığına karar verirken, sanığın bakış açısı, kesin olmaksızın, önemlidir. Kesin olan şüphelerinin nesnel olarak haklılaştırılıp haklılaştırılamayacağıdır...   

--Ocalan v. Turkey, ECHR, 12 March 2003 (para. 114). 

*****

Mahkeme bir yargı yerinin 6. madddenin 1. fıkrasının amaçları için “bağımsız” olup olmadığının saptanmasında, inter alia, üyelerinin atanma biçimi ve görev sürelerinin, dış baskılara karşı korumaların varlığının ve bağımsız bir görünüş sunup sunmadığı meselesinin dikkate alınması gerektiğini hatırlatmaktadır...

Bu hüküm anlamında “tarafsızık” durumu konusunda uygulanacak iki test vardır: Birincisi verili bir vakada belirli bir yargıcın kişisel kanaatini belirlemeye çalışmaktan ve ikincisi yargıcın bu anlamda herhangi meşru şüpheyi dışlamak için yeterli güvenceleri sağlayıp sağlamadığını tespit etmekten oluşur...

--Incal v. Turkey, ECHR, 9 June 1998 (para. 65).

Amerikalılararası Sistem
Yargı yetkisini sivil mahkemelerden askeri mahkemelere nakletmek, böylece askeri mahkemelerin vatana ihanete suçlanan sivilleri yargılamasına izin vermek; önceden yasa ile kurulan yetkili bağımsız ve tarafsız yargı yerinin bu vakaları dinlemesinin engellendiği anlamına gelmektedir. Aslında askeri yargı yerleri, siviller için önceden yasa tarafından kurulan yargı yerleri değillerdir. Hiçbir askeri işlevi ya da görevi olmaksızın siviller askeri görevleri ihlal eden davranışlara karışamazlar. Askeri bir mahkeme olağan mahkemelerin dinlemesi gereken bir mesele üzerindeki yargı yetkisini aldığında bireyin daha önce yasa ile kurulmuş yetkili, bağımsız ve tarafsız bir yargı yeri tarafından dinlenme ve, a fortiori, due process/usulüne uygun yargı hakkı ihlal edilmiş olur. Due process/usulüne uygun yargı hakkı, mutlak mahkemelere erişme hakkı ile çok yakından bağlantılıdır.

Yargı bağımsızlığının temel bir prensibi herkesin, önceden yasayla koyulmuş olan usulleri izleyen olağan mahkemeler tarafından dinlenme hakkına sahip olmasıdır. Devletler “olağan mahkemelere ya da yargı yerlerine ait olan yargı yetkisinin yerine geçmesi için hukuki sürecin yerleşik usullerini kullanmayan yargı yerleri” yaratmayacaklardır. 

[…] 

Bu mahkeme, yargılanan herkesin hakkı olan, güvencelerin yalnızca zorunlu değil aynı zamanda yargısal da olmak zorunda olduğuna karar vermiştir. “Bu anlayışta zımni olan,  bir olağanüstü halde alınan önlemlerin hukuka uygunluğunu onaylama yetkisine sahip bağımsız ve tarafsız bir yargısal organın faal katılımıdır.”

[…]

Mahkeme vatana ihanet suçlarına karışmış olma ile suçlanan sivillere karşı askeri kovuşturmaların “yüzü olmayan” yargıçlar ve savcılar tarafından yürütüldüğünü ve bu nedenle bu tür kovuşturmaları bir due process ihlali haline getiren birtakım kayıtlamalar içerdiğini tespit etmiştir. Gerçekte kovuşturmalar kamuya yasak bölge olan bir askeri üste yürütülmüştür. Vakadaki tüm işlemler, duruşmanın kendisi bile, kamunun gözlerinden uzakta ve gizli olarak, Sözleşme’de tanınmış olan aleni bir duruşma hakkının bariz bir ihlali, yürütülmüştür.  

--Castillo Petruzzi et al. Case, I/A Court H.R., Judgment of May 30, 1999 (paras. 128-131, 172).

*****

[Taraf Devlet] ve diğer ülkeler bağlamında Komisyon “yüzü olmayan” adalet sistemlerinin suç sanıklarına yeterli due process/usuli güvencelerini sağlamadığını tekrar tekrar not etmiştir... Savcıların, yargıçların ve tanıkların kim olduklarının bilinmezliği sanığı temel adalet güvencelerinden yoksun bırakmaktadır.

Sanık kendisini kimin yargıladığını ya da suçladığını bilmediği için, o kişinin bunu yapmaya ehliyetli olup olmadığını bilemeyecektir. Ne de bu yetkililerin reddini talep etmek için, yetkisizlik ya da tarafsız olmadıklarına dayanan, herhangi bir temel var olup olmadığını bilebilir. Sonuç olarak sanığa, Amerikan Sözleşmesi’nin 8(1) maddesinde güvence altına alındığı gibi yetkili, bağımsız ve tarafsız bir mahkeme tarafından yargılanması güvencesi verilemez. 

Sanığın ayrıca kendisi aleyhine olan tanıkların herhangi etkili bir sorgulamasını yapması önlenmiştir. Sorgulama hakkı büyük ölçüde önemlidir çünkü sanığa tanığın güvenilirliğini ve olgulara dair bilgisini sorgulama fırsatı sağlar. Sanık bir tanığı, tanığın geçmişi ya da güdülerine dair hiçbir bilgiye sahip değilse ve sözkonusu olgulara dair bilgiyi nasıl sağladığını bilmemesi halinde yeterince sorgulayamaz. “Yüzü olmayan” adalet sistemi bu nedenle ayrıca, savunmanın tanıkları sorgulama hakkını güvence altına alan, Amerikan Sözleşmesi’nin 8(2)(f) maddesinin ihlaline de yol açar.

--IACHR, OEA/Ser.L/V/II.102/Doc. 9, rev. 1, 26 February 1999 (paras. 121-25).
Afrika İnsan ve Halkların Hakları Komisyonu

[Özel Askeri Mahkeme konusuyla ilgili olarak] Komisyon ne yasaların tarihi ve kökenine ne de yürürlüğe konma niyetlerine karşı çıkmamaktadır. Komisyon’un burada ilgilendiği, sözü edilen yargılamanın Şart’tan kaynaklanan adil duruşma standartlarına uyup uymadığıdır. Komisyon bu sorulara yanıt vermek için, Hükümet’in karışmak istemediği bir konu olan, yargılamanın iyi ve kötü yönlerini dikkate almanın muhakkak zorunlu olmasıdır.

Sonuç olarak Komisyon hukuk bilgisi az olan ya da hiç olmayan muvazzaf subayların Yargı Yeri üyeleri olarak seçilmelerinin Yargıçların Bağımsızlığına İlişkin Temel İlkelerin 10. İlkesine aykırı olduğunu tespit etmektedir. Söz edilen İlke şunu ifade etmektedir: Yargısal makamlar için seçilen kişiler uygun hukuk eğitimi ya da niteliklerine sahip dürüst (integrity) ve yeterli(ability) bireyler olacaktır.

Aynı şekilde Komisyon Malaolu’nun suçlama, yargılama ve mahkumiyetinin, Özel Askeri Yargı Yeri tarafından bir sivilin, hala askeri emirlere tabi olan muvazzaf subaylar tarafından yürütülmesinin, tek başına, Şart’ın 7. maddesinde güvence altına alınan adil duruşmanın temel ilkelerine zarar verdiği kanısındadır.

Bu noktada Komisyon’un sivillerin Askeri Mahkemelerce yargılanması konusundaki genel duruşuna göndermede bulunmak uygundur. Afrika’da Adil Yargılanma Hakkı ve Hukuki Yardım’a ilişkin Kararında Komisyon, Dakar Bildirisi ve Tavsiyeleri’ni kabul ederken, şu şekilde not etmiştir: Çok sayıda Afrika ülkesinde olağan yargısal kurumların yanı sıra Askeri Mahkemeler ve Özel Yargı Yerleri bulunmaktadır. Askeri Mahkemelerin amacı askeri personel tarafından işlenen saf askeri bir nitelikteki suçlar hakkında karar vermektir. Bu işlevi yerine getirirken Askeri Mahkemelerin adil yargılama standartlarına saygı göstermeleri gerekmektedir. Her ne şartta olursa olsun siviller üzerinde yargı yetkisine sahip olmamalıdırlar. Benzer şekilde Özel Yargı Yerlerinin olağan mahkemelerin yargı yetkisindeki suçları yargılamamaları gerekir.    

--Media Rights Agenda case, Comm. No. 224/98, 14th Annual Activity report 2000 - 2001 (paras. 59-62).

*****

Hükümet başvurucular tarafından iddia edilen Özel Mahkemelerin kompozisyonu ile ilgili durumu kabul etmektedir. Ulusal mevzuat Başkan’a, onun yardımcılarına ve yüksek rütbeli subaylara “üç subay ya da dürüst ve yeterli herhangi başka kişiden” oluşmaları için bu mahkemelere atama yapma izni vermektedir. Gerçek böyle olmasa bile kompozisyon tek başına tarafsız olmama izlenimi yaratmakta ve sonuç olarak 7.1(d) maddesini ihlal etmektedir. Hükümetin bu hakkın kullanımı için gerekli yapıları sağlama görevi vardır. Tarafsızlıkları güvence altına alınmamış olan mahkemeler kurduğu için 26. maddeyi ihlal etmiştir.

Özel mahkemelerin ve askeri yargı yerlerinin oluşturulmasına karşı çıkan yüzün üzerinde yargıcın işten çıkarılmış olduğuna hükümet itiraz etmemiştir. Mahkemeleri tarafsız çalışmalarını temin etmek için gerekli olan nitelikli personelden yoksun bırakma bu yüzden bireylerin davalarının bu tür organlar tarafından dinlenmesi hakkını tanımamaktadır. Yargıya karşı hükümetin bu tür eylemleri Şart’ın 7.1(d) ve 26. maddelerinin ihlallerini teşkil eder. 

--Amnesty International, Comité Loosli Bachelard, Lawyers Committee for Human Rights, Association of Members of the Episcopal Conference of East Africa case, Comm. No. 48/90, 50/91, 52/91, 89/93, 8th Annual Activity Report 1994 - 1995 (paras. 68-69). 
E.3  Temyiz hakkı

Birleşmiş Milletler

İnsan Hakları Komitesi Sözleşme’nin 14.  maddesinin 5. fıkrasından kaynaklanan temyiz hakkı sorununu, özel yargı yerleri tarafından yapılan yargılamalarla ilgili olarak, işaret etmiştir. Örneğin: 

Komite özel mahkemenin kararlarına karşı hiçbir temyiz yolu öngörülmemiş olmasından dolayı kaygı duymaktadır.

--CCPR/C/79/Add.80, para. 23 (1997).

*****

Komite silahlı gruplara üye olmasından ya da onlarla işbirliği yaptığından şüphelenilen kişilerin... temyiz olasılığı olmaksızın Audiencia Nacional tarafından yargılanmasından duyduğu kaygıyı ifade etmektedir.

--CCPR/C/79/Add.61, para. 12 (1996).

İşkenceye Karşı Komite de ayrıca terörist eylemlerle ilgili olarak temyiz hakkına işaret etmiştir: 

[İşkenceye Karşı] Komite taraf Devlet’e... terörizm vakalarında askeri mahkemeler tarafından mahkum edilen tüm kişilerin mahkumiyetlerinin ve cezalarının yasa uyarınca daha yüksek bir yargı yeri tarafından incelenmesi hakkına sahip olmalarını sağlamasını tavsiye etmektedir.

--CAT/C/XXIX/Misc.4, para. 6 (2002).

Amerikalılararası Sistem
Sözleşme’de de tanınan, hükmü temyiz etme hakkı tamamen karşılanmamıştır çünkü sanığı yargılayan ve mahkum eden mahkemeden daha yüksek, sanığın başvurma hakkı olduğu ya da olabileceği, bir mahkeme bulunmaktadır. Hükmün, Sözleşme’nin gerektirdiği anlamda, gerçek bir gözden geçirmesi için daha yüksek olan mahkeme sözkonusu belirli vaka ile ilgilenme yargı hakkına ait yetkiye sahip olmak zorundadır. Şu gerçeğin altını çizmek önemlidir ki; ilk dereceden son dereceye kadar bir cezai kovuşturma çeşitli aşamalardan oluşan tek bir kovuşturmadır. Bu nedenle önceden yasayla kurulmuş bir yargı yeri kavramı ve due process ilkesi tüm bu evreler boyunca uygulanır ve çeşitli usuli derecelerin tümünde gözetilmesi zorunludur. Eğer ikinci derece mahkemesi bir mahkemenin önceden yasayla kurulmuş, adil, tarafsız ve bağımsız bir yargı yeri olmak zorunda olması gereksinimlerini karşılamayı başaramıyorsa o zaman kovuşturmanın o mahkeme tarafından yürütülen evreleri ne yasal ne de geçerli sayılamaz.  

--Castillo Petruzzi et al. Case, I/A Court H.R., Judgment of May 30, 1999 (para. 161).

F. Yasallık ilkesi (nullum crimen, nulla poena sine lege)

Uluslararası içtihat birörnek şekilde, kendisine göre cezai davranışın yasada bir suçun işlenebilmesinden önce ve, keyfi uygulamanın önlenmesi için, yeterince kesin olarak tanımlanması zorunlu olan, nullum crimen, nulla poena sine lege ilkesinin önemini vurgularlar. Bu münasebetle Sözleşme’nin (4. maddesinde) sapmaya konu olmayan hükümleri arasına, hiç kimsenin işlendiği sırada bir suç teşkil etmeyen herhangi bir eylemden dolayı herhangi bir suçtan suçlu bulunamayacağını öngören, 15. maddeyi dahil ettiği not edilmelidir. 

Birleşmiş Milletler 

Komite taraf Devlet’in Ceza Kanunu’nda öngörülen terörizm ve bir terörist grup üyeliği suçunun görece geniş tanımının Sözleşme’nin, önemli şekilde 2. maddenin 4. fıkrası uyarınca sapmaya konu olmayan bir hüküm olan, 15. maddesinde öngörülen hakların korunması için kötü sonuçları olabileceğinden kaygı duymaktadır. 

--CCPR/CO/77/EST, para. 8 (2003).

*****

Komite özellikle 1992’de, Sözleşme’nin 6 ve 15. maddelerine aykırı hükümler içeren, terörizme ilişkin 97 no.lu yasanın kabul edilmesinden rahatsız olmuştur. Bu yasada öngörülen terörizm tanımı o kadar geniştir ki farklı ağırlıklardaki geniş bir eylem aralığını kapsamaktadır. Komite sözkonusu tanımın yetkililer... tarafından gözden geçirilmesi gerektiği ve ölüm cezasıyla cezalandırılabilecek suçların sayısını arttırdığı için çok daha kesin biçimde ifade edilmesi gerektiği görüşündedir. Komite Sözleşme’nin 6. maddesinin 2. fıkrasına göre yalnızca en ciddi suçların ölüm cezası ile sonuçlanabileceğinin altını çizmektedir. 

--CCPR/C/79/Add.23, para. 8 (1993);  see also CCPR/CO/76/EGY, para. 16 (2002).

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi

Mahkeme, hukukun üstünlüğünün vazgeçilmez bir unsuru olan, 7. maddede düzenlenen güvencenin, 15. madde uyarınca savaş zamanında ya da diğer kamusal olağanüstü durumda kendisinden hiçbir sapmaya izin verilemeyeceği gerçeği tarafından altı çizildiği üzere, Sözleşme’nin koruma sisteminde önemli bir yer işgal ettiğini hatırlatmaktadır. Hedef ve amacından aşağıdaki gibi, keyfi kovuşturma, mahkumiyet ve cezalandırmaya karşı etkili korumalar sağlayacak şekilde yorumlanmalı ve uygulanmalıdır...

--Ecer and Zeyrek v. Turkey, ECHR, 27 February 2001 (para. 29).

*****

Mahkeme, içtihadına göre, 7. maddenin, inter alia, yalnızca yasanın bir suçu tanımlayabileceği ve bir ceza tayin edebileceği ilkesini (nullum crimen, nulla poena sine lege) ve ceza kanunun bir sanığın aleyhine geniş olarak, örneğin kıyas yoluyla,  yorumlanmaması ilkesini somutlaştırdığını hatırlatmaktadır. Bu ilkeler nedeniyle bir suç eylemi ve bunu için öngörülen yaptırımlar yasada açık olarak tanımlanmalıdır. Bu gereksinim bireyin ilgili hükmün lafzından ve, eğer gerekirse, mahkemelerin onu yorumlamasının yardımıyla hangi eylemler ya da ihmallerin onu cezai olarak sorumlu hale getireceğini bilmesi halinde karşılanır.

--Baskaya and Okçuoglu v. Turkey, ECHR, 8 July 1999 (para. 36).
Amerikalılararası Sistem
Mahkeme suçların, bu şekilde ceza kanununda nullum crimen nulla poena sine lege praevia ilkesine tam anlamını vererek, sınıflandırılması ve cezalandırılabilir suç eylemini dar olarak tanımlayan kesin (precise) ve belirli (unambiguous) dille tasvir edilmesi gerektiğini göz önünde tutmaktadır. Bu, kendisini hem cezalandırılabilir olmayan suç eylemleri hem de cezalandırılabilir olsa da hapsetme ile olmayan davranışlardan ayıran unsurlarını ve etmenlerini belirleyerek, suç haline getirilmiş davranışın açık bir tanımı anlamına gelmektedir. Suçları tasvir etmede muğlaklık, özellikle bireylerin cezai sorumluluğunun saptanmasında ve cezai davranışlarının yaşam ve özgürlük gibi en değerli şeyler üzerinde cezalarla cezalandırılmasında, şüpheler ve yetkinin suiistimali fırsatı yaratır. İşbu vakada uygulanan türdeki, cezai davranışları dar olarak tanımlamayan, yasalar Amerikan Sözleşmesi’nin 9. maddesinde tanınan crimen nulla poena sine lege praevia ilkesini ihlal ederler.

--Castillo Petruzzi et al. Case, I/A Court H.R., Judgment of May 30, 1999 (para. 121).

*****

6 Mayıs 1992 tarihli 25,475 no.lu Decree Law 2. maddesinde terörizmi “halkta bir endişe, dehşet ya da korku durumunu kışkırtan, yaratan ya da devam ettiren ya da bir bölgesinde yaşama, bedene, sağlığa, kişisel özgürlük ve güvenliğe karşı ya da mülkiyete karşı, kamu binalarının güvenliğine, yollara ya da her türden iletişim ya da ulaşım aracına, enerji ya da aktarma kulelerine, motorize tesislere ya da herhangi başka mal ya da hizmete karşı, silah, patlayıcı madde ya da kamu huzurunda zarara ya da ağır rahatsızlığa yol açabilen ya da uluslararası ilişkileri ya da toplumun ve Devletin güvenliğine zarar veren hareketler sergileyen herhangi başka” bir hareket olarak tanımlamaktadır. Bu Kararname Nisan 1991’den beri terörizmle ilgili suçlara uygulanan ve, sorumlular için, asgari 20 yıl hapis cezası ve azami müebbet hapis cezası öngören,  Ceza Kanunu hükümlerinden açıkça sapma göstermiştir.

Yukarıda bahsedilen kararnamede öngörülen terörizm suçunun tanımı soyut ve belirsizdir ve bu sebeple, nihai hedefi, bireyin hangi hareket ya da ihlallerin cezai sorumluluğunu doğurabileceğini tam olarak bilmesi gerektiği, yargısal güvenlik ceza hukukunun temel bir ilkesi olan, temel yasallık ilkesini ihlal etmektedir.
--OEA/Ser.L/V/II.106, Doc. 59 rev., June 2, 2000 (paras. 79-80).

G. Avukata erişme 

BM ve bölgesel sistemlerin tümü avukata erişme hakkını vurgulamaktadırlar.

Birleşmiş Milletler

İnsan Hakları Komitesi yargılama öncesi ve idari alıkonmayla ilgili olarak avukata erişme hakkına işaret etmiştir:

Komite, genel Terörizm Kanunu 2000 uyarınca şüphelilerin, eğer polis bu tür bir erişimin, örneğin, kanıtlara müdahale ya da başka bir şüpheliyi uyarmaya neden olacağından şüphelenmesi halinde bir avukata erişim olmaksızın 48 saat gözaltında tutulabileceğini kaygıyla not etmektedir. Özellikle bu yetkilerin uzun yıllardan beri kullanılmamış olduğu..., [bu yetkilerin, ç.n.] 9.  ve 14. maddelerle uyumları, inter alia, şüpheli olan ve aynı sonuçlara ulaşmak için diğer daha az müdahaleci araçlar mevcut olduğu şartlarda Komite taraf Devletin bu yetkileri haklılaştırmayı başaramadığı görüşündedir.

--CCPR/CO/73/UK, para. 13 (2001).

*****

Komite hukuki yardım ve tavsiyenin bir kişinin suçlanıncaya kadar mümkün olmamasından üzüntü duymaktadır... Tüm cezai usullerin Sözleşme’nin 9. ve 14. maddeleriyle uyumlu hale getirilmesini temin etmek için... adımlar atılmalıdır. 

--A/55/40, paras.422-451 (2000).

*****

Komite sanığın polis nezaretindeki ilk 72 saat alıkonmasında bir avukatla bağlantı kurma hakkının olmamasından kaygı duymaktadır.

--CCPR/C/79/Add.80, para. 23 (1997).

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi

Mahkeme... başvurucunun bağımsız ve tarafsız bir yargı yeri tarafından yargılanmadığını, polisteki gözaltında sorgulanırken avukatlarından yardım almadığını, [avukatlarıyla, ç.n.] üçüncü kişiler duymadan iletişim kuramadığını ve takibatın çek geç bir aşamasına kadar dava dosyasına doğrudan erişime sahip olamadığını not etmektedir. Dahası avukatlarının ziyaretlerinin sayısı ve uzunluğunu kayıtlamalara maruz kalmış ve avukatlarına son ana dek dava dosyasına doğru dürüst erişim tanınmamıştır. Mahkeme bir bütün olarak bu güçlüklerin geniş kapsamlı etkisinin savunma haklarını kayıtladığını, 6. maddede öngörülen adil yargılanma ilkesinin ihlal edildiğini tespit etmektedir. Bu nedenle 6 § 3 (b) ve (c) maddesiyle birlikte 6 § 1 maddesi ihlal edilmiştir.

--Ocalan v. Turkey, ECHR, 12 March 2003 (para. 169).

*****

Mahkeme’nin görüşüne göre bu kadar uzun bir süre [48 saat] ve savunma haklarının geri dönülmez şekilde zarar uğratıldığı bir durumda bir avukata erişimden yoksun bırakmak sanığın 6. maddeden kaynaklanan haklarına – böyle bir yoksun bırakmanın gerekçesi ne olursa olsun - aykırıdır...

--Magee v. the United Kingdom, ECHR, 6 June 2000 (para. 44). 

Amerikalılararası Sistem

Avukatların Rolüne İlişkin Temel İlkelerin 8.si - “Ceza adaleti meselelerinde özel korumalar” başlığı altında -  ceza davalarında yeterli bir savunma için uygun standartları düzenlemektedir. Şöyle demektedir:


Tüm tutuklanmış, alıkonmuş ya da mahkum kişilere yeterli fırsatlar; gecikme, engelleme ya da sansür olmaksızın ve tam bir gizlilik içinde bir avukat tarafından ziyaret edilmek ve [onunla ç.n.] iletişim kurması ve görüşmesi için zaman ve tesisler sağlanacaktır. Bu görüşmeler tasa uygulayıcı memurlar tarafından görülebilirse de duyulamaz...

Bay Astorga Valdez’in mahkumiyeti sanığın etkili bir savunma ortaya koyma ne kadar az şansı olduğunu daha da güçlü şekilde göstermektedir. Bu vakada sanık nihai derece mahkemesinde savunma avukatının görmediği ve sonuç olarak çürütemediği yeni delillere dayanılarak mahkum edilmiştir. 

Bu dikkate değer vaka savunma avukatlarının çalışmasının nasıl kösteklendiğini ve savunma uğrunda herhangi bir delil sunmak için ne kadar az fırsatları olduğunu göstermektedir. Aslında sanığa kendisine karşı yöneltilen suçlamalar, ayrıntılarıyla, yeterince önceden tebliğ edilmemiştir; dava dosyasına ilk derecenin hükmü teslim edilmesinin bir önceki gününe kadar erişimleri olmamasından dolayı savunma avukatlarının çalışmak zorunda oldukları şartlar doğru dürüst bir savunma için tamamen yetersizdir. Sonuç savunma avukatlarının varlıklarının ve katılımlarının yalnızca formaliteden ibaret olmasıdır. Bu nedenle mağdurların yeteli savunma araçlarına sahip oldukları güçlükle iddia edilebilir. 

--Castillo Petruzzi et al. Case, I/A Court H.R., Judgment of May 30, 1999 (paras. 139-141).

*****

Amerikan Sözleşmesi’nin 8(2)(d)-(e) maddesi sanığın bir avukat tarafından temsil edilmesi hakkını düzenlemektedir. Komisyon bu hükmü takibatın tüm önemli,  özellikle sanığın gözaltında tutulduğu, aşamalarında bir avukat bulundurma hakkını içerecek şekilde yorumlamıştır. Bu şekilde, örneğin, Komisyon “takibatın sanığın aleyhine kesin kanıtların ortaya koyulacağı” ilk bölümünde bir avukatın bulunmasına izin vermeyen usullerin “ [sanığı, ç.n.] savunma hakkına ciddi olarak zarar verebileceğini...” not etmektedir. Komisyon ayrıca sanığın, genel olarak, bir beyanda bulunurken ya da sorguya çekilirken bir avukat bulundurma hakkını saptamıştır. 

--IACHR, OEA/Ser.L/V/II.102 doc. 9 rev. 1, 26 February 1999 (para. 97).

H.  Düşünce, vicdan ve inanç özgürlüğü

Bu hak Birleşmiş Milletler ya da Amerikalılararası sistem uyarınca hiçbir sapmaya tabi tutulamaz. Bununla birlikte Avrupa sisteminde sapmaya tabidir.

Birleşmiş Milletler

[İnsan Hakları] Komitesi yakın geçmişteki saldırılardan dolayı kişilerin dini inançları ve bu dinin cezai hareketlerin yapılması için kışkırtmada kullanıldığı temelinde saldırı ve tacize maruz kaldıkları bilgilerinden kaygı duymaktadır. Komite ayrıca dini bağlantı temelinde... şiddet ve yıldırma olaylarının vuku bulmaya devam etmesinden rahatsız olmaktadır. Taraf Devlet cezai mevzuatını dini nefret tarafından güdülenen suçları da kapsayacak şekilde genişletmeli ve herkesin dini inançlarından dolayı ayrımcılıktan korunmalarını temin etmek için diğer adımları atmalıdır.

--CCPR/CO/73/UK, para. 14 (2001).

*****

Komite Anayasanın çok sayıda hükmünün Sözleşme ile bağdaşmazlıklarından duyduğu ciddi kaygısını ifade etmektedir: örneğin, düşünce ve din özgürlüğünden bir olağanüstü halde sapmaya ve sınırlandırmalara izin veren Anayasanın 23, 44 ve 45 maddeleri, Sözleşme’nin 4. maddesinin 2. fıkrasına ve 18. maddeye aykırıdır. Sözleşme hükümleriyle iç hukukun tutarsızlığı yalnızca yasal güvensizliğe yol açmaz aynı zamanda Sözleşme tarafından korunan hakların ihlallerine de neden olur.

--CCPR/C/79/Add.100, para. 7 (1998).

I. Siyasi katılım hakkı, görüş, ifade ve toplanma özgürlüğü 
Devletler bu özgürlüklerden ulusun yaşamını tehdit eden olağanüstü durum zamanlarında, olağanüstü durumun ilanı ile ilgili özgül gereksinimlere uymaları şartıyla sapma gösterebilirler. Ayrıca bu özgürlükleri ilgili her bir insan hakları antlaşmasında zikredilen özgül gerekçelerle bir olağanüstü durumun yokluğunda da sınırlayabilirler. Bununla birlikte aşağıda belirtildiği üzere karşılanması zorunlu olan şartlar bulunmaktadır.    

Birleşmiş Milletler

Uruguay’da bir olağanüstü durumun var olduğu varsayımında bile İnsan Hakları Komitesi, barışı ve düzeni sağlamak için, 1966 ve 1971 seçimlerinde belirli siyasi grupların üyeleri olarak aday olmuş olan tüm yurttaşların 15 yıllık bir dönem için her türlü siyasi haktan yoksun bırakmanın gerekli olduğu savını desteklemek için hangi gerekçenin ileri sürülebileceğini anlamamaktadır. Bu önlem siyasi görüşlerini barışçıl araçlarla ya da şiddet araçlarına başvurarak ya da bunu savunarak desteklemeye çalışmış olmasına göre ayrım yapılmaksızın herkese uygulanmaktadır. Uruguay Hükümeti her türden karşı siyasi görüşün yasaklanmasının iddia edilen olağanüstü durumla başa çıkmak ve yeniden siyasi özgürlüğe zemin hazırlamak için gerekli olduğunu göstermeyi başaramamıştır. 

[…] 

İnsan Hakları Komitesi, Seçmeli Protokolün 5(4) maddesi uyarınca hareket ederek,  başvurucuların 15 yıllık bir dönem için her türlü siyasi faaliyete katılmalarını yasaklayarak taraf Devletin Sözleşme’nin 25. maddesinden kaynaklanan haklarını makul olmayan bir şekilde kayıtladığı görüşündedir.

--Landinelli Silva v. Uruguay, Case No. 34/1978, Views adopted on 8 April 1981 (para. 8.4).      

*****

Kim v. Republic of Korea vakasında İnsan Hakları Komitesi “Ulusal Güvenlik Kanunu” uyarınca Kuzey Kore ile bağlantılı “Devlet-karşıtı bir örgüt” için olumlu görüş ifade etmekten [hükmedilen, ç.n.] bir mahkumiyeti incelemiştir:

Komite başvurucunun taraf Devletin savaş halinde olduğu bir ülke olan DPRK (Kuzey Kore)’nin siyaset beyanlarıyla örtüşür olarak görülen yazılı malzemeyi sesli okumuş ve dağıtmış olmaktan mahkum edilmiş olduğunu not etmektedir. Mahkemeler tarafından bunu DPRK’nin faaliyetlerini destekleme niyetiyle yapmış olduğu saptaması temelinde mahkum edilmiştir. Yüksek Mahkeme yalnızca faaliyetin Kuzey Kore’nin yararına olabileceği bilgisinin suç oluşturması için yeterli olduğuna karar vermiştir. Bu mesele dikkate alındığında bile Komite’nin başvurucunun siyasi konuşmasının ve siyasi belgeleri dağıtmasının 19(3) maddesince izin verilen kayıtlamayı, adını söyleyelim ulusal güvenliğin korunması, gerektiren bir nitelikte olup olmadığını incelemesi gerekmektedir. Kuzey Kore siyasetlerinin taraf Devlet ülkesinde iyi biliniyor olduğu netken, ne kendilerininkine benzer görüşlerin yayımlanmasından DPRK için ortaya çıkabilecek (tanımsız) “yararın” ulusal güvenliğe bir riski nasıl yaratmış olduğu ne de bu tür herhangi bir riskin niteliğinin ve kapsamının ne olduğu açık değildir. Herhangi bir seviyedeki, mahkemelerin bu soruları yönelttiğine ya da konuşmanın ya da belgelerin dinleyiciler ya da okuyucular üzerinde, korunması gerekli olduğundan dolayı  Sözleşme şartlarında  kayıtlamayı haklılaştıracak olan, kamu güvenliğini tehdit edecek türde herhangi ilave etkisi olup olmadığını incelediklerine dair hiçbir gösterge yoktur.

Bu nedenle Komite taraf Devletin başvurucunun ifade özgürlüğünü kullanmasının yarattığı sözde tehlikenin kesin niteliğini belirlemede başarısız olduğu ve taraf Devletin neden başvurucuyu (başvurucunun başvurusunun herhangi bir bölümünü oluşturmayan) Toplantı ve Gösteri Kanunu ve Şiddet İçeren Faaliyetlerin Cezalandırılması Kanunu ihlallerinden dolayı kovuşturmasından ayrı olarak ulusal güvenlik için ifade özgürlüğünü kullanmasından dolayı ayrıca kovuşturmanın zorunlu olduğuna dair özgül gerekçeler sağlamadığı görüşündedir. Bu nedenle Komite başvurucunun ifade özgürlüğünün kayıtlanmasının Sözleşme’nin 19. maddesinin 3. fıkrasının gereksinimleriyle bağdaşmadığı kanaatindedir.

--Kim v. Republic of Korea, Case No. 574/94, Views adopted on 3 November 1998 (paras. 12.4- 12.5).

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi

Mahkeme... [bir başka] hükmünde... Sözleşme’nin 10 § 2 maddesinde siyasi konuşma ya da kamu yararı meselelerine ilişkin tartışma üzerindeki kayıtlamalar için küçük bir alan olduğunu hatırlattığını gözlemlemektedir. Bunun yanında izin verilebilir eleştirinin sınırlarını hükümet için, bir özel vatandaş ya da hatta bir politikacı için olduğundan daha geniştir. Demokratik bir sistemde hükümetin eylemleri ya da ihmalleri yalnız yasama ya da yargı yetkililerinin değil aynı zamanda kamuoyunun da sıkı incelemesine tabi olmak zorundadır.

Dahası bir hükümetin bulunduğu baskın konum cezai takibatlara başvurmada itidal sergilemesini, özellikle muhaliflerinin  haksız saldırı ve eleştirilerine yanıt vermek için başka araçlar mevcut iken, gerekli kılmaktadır. Yine de, kamu düzeninin sorumluları olarak işlevleri dahilinde, yetkili Devlet yetkilileri için uygun bir şekilde tepki vermek için olan ve bu tür düşüncelerde aşırılık olmaksızın, ceza hukuku niteliğinde bile, önlemler almak kesinlikle serbest olarak kalmaktadır... Nihayet, bu tür düşüncelerin insanları şiddete kışkırtması halinde Devlet yetkilileri ifade özgürlüğüne bir müdahale ihtiyacını incelerken, daha geniş bir takdir yetkisi kullanırlar. 

--Sener v. Turkey, ECHR, 18 July 2000 (para. 40).

*****

Yukarıda söz edilenlerin tümünün ışığında Mahkeme her ne kadar Hükümet tarafından Bayan Vogt’un ifade özgürlüğüne müdahalelerini haklılaştırmak için ileri sürülen gerekçeler kesinlikle yerinde olsa da; demokratik bir toplumda onu işten çıkarmanın gerekli olduğunu kabul ettirmek için ikna edici derecede yeterli olmadıkları sonucuna varmaktadır. Belirli bir takdir yetkisine izin verirken bile vargı, Bayan Vogt’un disiplin yaptırımı yoluyla ortaokul öğretmenliği olan görevinden atılması izlenen meşru amaçla orantısız olduğu olmak zorundadır. Bundan dolayı 10. madde ihlali bulunmaktadır...    

[...]

Başvurucu bir devlet memurluğu olan görevinden DKP ile bağlantısını kesmeyi kendi kişisel görüşüne göre bu parti üyeliğinin sadakat ödevine aykırı olmadığı gerekçesiyle ısrarla reddetmesi yüzünden atılmıştır. 

--Vogt v. Germany, ECHR, 26 September 1995 (paras. 61, 65).
*****

Mahkeme, çok kez ifade etmiş olduğu üzere çoğulculuk olmaksızın hiç demokrasi olamaz. Bu nedenle 10. maddede düzenlenen ifade özgürlüğü, 2. fıkraya tabi olarak, yalnızca beğenilerek karşılanan ya da zararsız ya da ilgilenmeye değmeyen mesele olarak görülen “bilgi” ya da “düşüncelere” değil aynı zamanda incitici, sarsıcı ya da rahatsız edici olanlara da uygulanabilir... Faaliyetlerinin kendi kendine ifade özgürlüğünün ortaklaşa bir kullanımının parçasını oluşturduğu olgusu siyasi partilere Sözleşme’nin 10 ve 11. maddelerinin korumasını talep etme hakkını verir.

--The United Communist Party of Turkey and Others v. Turkey, ECHR, 30 January 1998 (para. 43);  see also The Socialist Party and Others v. Turkey, 25 May 1998 (para. 41); Freedom and Democracy Party (OZDEP)  v. Turkey, 8 December 1999 (para. 37).  

Amerikalılararası Sistem
Yukarıdaki tahlil ... [Amerikan] Sözleşmesi’nin ifade özgürlüğüne verdiği son derece yüksek değeri göstermektedir. 13. maddenin Avrupa Sözleşmesi’nin (10. maddesi) ve [BM Uluslararası Medeni ve Siyasi Haklar, ç.n.] Sözleşmesi’nin (19. madde) ilgili hükümleri ile bir karşılaştırması Amerikan Sözleşmesi’nde ifade özgürlüğü ile ilgili içerilen güvencelerin daha cömert olması için ve düşüncelerin özgür dolaşımını engelleyen kayıtlamaları yalın bir asgariye indirmek için tasarımlandığını açıkça göstermektedir.

[…]

[İ]fade özgürlüğü demokratik bir toplumun mutlak varlığının üzerine dayandığı bir köşetaşıdır... Kısaca toplumun, seçimlerini yaparken, yeterince bilgilendirilmesini olanaklı kılan araçları temsil eder. Sonuç olarak iyi bilgilendirilmemiş olan bir toplumun gerçekten özgür bir toplum olmadığı söylenebilir. 

--I/A Court H.R., Advisory Opinion OC-5/85, Compulsory Membership in an Association Prescribed by Law for the Practice of Journalism, November 13, 1985 (paras. 50, 70).

*****

Düşünce ve ifade özgürlüğü hakkının içeriğiyle ilgili olarak Sözleşme tarafından korunanlar yalnız kendi düşüncelerini ifade etme hak ve özgürlüğüne değil aynı zamanda her türden bilgi ve düşünceleri edinmeye çalışma, edinme ve verme hak ve özgürlüğüne de sahiptirler. Sonuç olarak ifade özgürlüğü bir bireysel bir de toplumsal boyuta sahiptir:

Bir bakımdan hiç kimsenin kendi düşüncelerini ifade etmesinin keyfi olarak sınırlanmaması ya da engellenmemesini gerektirmektedir. Bu anlamda her bir bireye ait olan bir haktır. Diğer yandan ikinci veçhesi bir her ne olursa olsun herhangi bilgiyi edinme ve başkaları tarafından ifade edilen düşüncelere erişme kolektif hakkını içermektedir... 

--Olmedo Bustos et al Case ("Last Temptation of Christ"), I/A Court H.R., Judgment of February 5, 2001 (para. 64).

*****

Amerikan Sözleşmesi, 16. maddede, örgütlenme özgürlüğünün “yalnızca gerekli olduğunda demokratik bir toplumda, ulusal güvenlik, kamu güvenliği ya da kamu düzeni yararına ya da kamu sağlığını ya da ahlakını ya da başkalarının hak ve özgürlüklerini korumak için yasayla öngörülmüş kayıtlamalara tabi olacağına” işaret ederken çok açıktır.

--Baena Ricardo et al Case, I/A Court H.R., Judgment of February 2, 2001 (para. 168).

Afrika İnsan ve Halkların Hakları Komisyonu

İncelenen başvurular kişilerin muhalif partilere ya da sendikalara üye oldukları için alıkonduklarını iddia etmektedirler. Hükümet 30 Haziran 1989’da yürürlüğe giren “1989 tarihli Yöntem) ve Geçici Yetkiler Yasası Kararnamesi”nin 7. kısmında bir olağanüstü halde “ülkenin güvenliğine, kamu güvenliğine, Devletin bağımsızlığına ya da ülke bütünlüğüne ve ekonomik istikrara yakın ve ciddi tehdit” olması durumunda Ulusal Kurtuluş için Devrim rejimine her ne biçimde olursa olsun herhangi bir biçimdeki siyasi muhalefetin yasaklandığını öngördüğünü doğrulamıştır.

Yukarıda belirtildiği üzere Şart, insan haklarının kayıtlanmasının ulusal güçlüklere bir çözüm olmadığı ilkesinin bir ifadesi olarak görülebilecek: insan haklarının meşru kullanımı hukukun üstünlüğü ile yönetilen demokratik bir devlete tehlike yaratmaz,  hiçbir sapma hükmü içermemektedir.

Komisyon hakların kayıtlanmansın gerekli olması halinde kayıtlama mümkün olduğunca asgari olmalı ve uluslararası hukukta güvence altına alınan temel hakları baltalamamalıdır ilkesini saptamıştır. Haklar üzerindeki tüm kayıtlamalar istisna olmalıdır. Hükümet burada ifade özgürlüğü üzerine örtülü bir kayıtlama getirmektedir. Bu madde 9.2’nin ruhunun bir ihlalini teşkil eder.

--Amnesty International, Comité Loosli Bachelard, Lawyers Committee for Human Rights, Association of Members of the Episcopal Conference of East Africa case, Comm. No. 48/90, 50/91, 52/91, 89/93, 13th Annual Activity Report 1999 - 2000 (paras. 78-80). 
J. Seyahat özgürlüğü

Önceki bölümde tartışılan haklarla birlikte Devletler ulusun yaşamını tehdit eden olağanüstü durum zamanlarında belirli özgül gereksinimlere uyarak bu haktan sapma gösterebilirler. Ayrıca bir olağanüstü durumun yokluğunda da, ilgili antlaşmada öngörülen katı sınırlamalar uyarınca, sözkonusu hakkı sınırlayabilirler.

Birleşmiş Milletler

Seyahat özgürlüğü Sözleşme’nin 12. maddesi tarafından korunmuştur. Bununla birlikte bu hüküm İnsan Hakları Komitesi’nin Genel Yorum No. 27’sinde işaret ettiği bazı kayıtlama ve sınırlamalara izin vermektedir:

12. maddenin 3. fıkrası, 1 ve 2. fıkralardaki hakların kayıtlanabileceği istisnai şartlar öngörmektedir. Bu hüküm Devleti bu hakları yalnızca ulusal güvenlik, kamu düzeni(ordre public), kamu sağlığı ya da ahlakı ve başkalarının hak ve özgürlüklerini korumak amacıyla kayıtlaması için yetkilendirmektedir. İzin verilebilir olmaları için kayıtlamalar yasa tarafından öngörülmüş, bu amaçların korunması için demokratik bir toplumda gerekli ve Sözleşme’de tanınan diğer tüm haklarla tutarlı olmalıdırlar.

--General Comment No. 27, CCPR/C/21/Rev.1/Add.9, para. 11 (1999).


*****

Celepli v. Sweden [vakasında], İnsan Hakları Komitesi taraf Devlet’te terörist faaliyetlere karıştığından şüphelenilen bir kişiye getirilen seyahat özgürlüğü üzerindeki kayıtlamaları işaret etmiştir:

Komite başvurucunun sınır dışı edilmesinin 10 Aralık1984’te emredildiği fakat bu emrin uygulanmamış olduğunu ve başvurucunun İsveç’te kalmasına, seyahat özgürlüğü üzerinde kayıtlamalara tabi olarak, izin verildiğini not etmektedir. Komite sınır dışı etme emrini takiben başvurucu hukuka uygun olarak Sözleşme’nin 12. maddesinin 1. fıkrasının amaçları için, İsveç toprağında ancak taraf Devlet tarafından kendisine getirilen kayıtlamalarla bulunmuş olduğu görüşündedir. Dahası Komite taraf Devlet’in başvurucunun seyahat özgürlüğü üzerindeki kayıtlamaları haklılaştırmak için ulusal güvenlik gerekçelerine başvurduğunu akılda tutarak; başvurucunun tabi tutulduğu kayıtlamaların Sözleşme’nin 12. maddesinin 3. fıkrasına göre izin verilenler ile bağdaştıklarını saptamaktadır. Bu hususta Komite ayrıca taraf Devlet’in sözkonusu kayıtlamaları motu proprio gözden geçirdiğini ve nihayetinde kaldırdığını da not etmektedir.

--Celepli v. Sweden, Case No. 456/1991, Views adopted on 18 July 1994 (para. 9.2).
K.  Ayrımcılığa tabi tutulmama 

Irk, renk, cinsiyet, siyasi görüş ve ulusal ya da toplumsal kökeni içeren temellerde ayrımcılığa karşı yasak, jus cogens olduğu kabul edilen çekirdek bir insan hakları normudur. Devletler buna tüm şartlarda saygı göstermek zorundadırlar.

Birleşmiş Milletler

11 Eylül 2001 olayları ile ilişkili güvenlik gereksinimlerine anlayış gösterir ve [taraf Devletin] terörizme karşı uluslararası seferberliğin iskeleti dahilinde insan haklarına saygı için çağrısını not ederken [İnsan Hakları] Komitesi bu seferberliğin [taraf Devlet’teki], özellikle yabancı kökenli (foreign extraction) kişiler için, insan hakları durumu üzerindeki etkisine dair kaygısını ifade etmektedir... Taraf Devlet’ten... yabancı kökenli kişileri, özellikle Arap ve Müslümanları, onları terörizm, aşırıcılık ve fanatizmle ilişkilendiren şablonlardan korumak için medya yoluyla bir eğitim seferberliğine başlaması istenmektedir.

--CCPR/CO/74/SWE, para. 12 (2002).

*****

11 Eylül 2001’den beri BM Irksal Ayrımcılığın Ortadan Kaldırılması Komitesi çok sayıda örnekte terörizm ile ırksal ayrımcılık arasındaki ilişkiyi işaret etmiştir:

Terörizm felaketine karşı koymak için gösterilen çabaları kabul ederken Komite belirli grupların üyelerinin yasa uygulayıcı memurlar tarafından ayrım yapıldığında dair haberlerden kaygı duymaktadır. Bu itibarla Komite taraf Devlet’in dikkatini, Komite’nin Devletlerin “terörizme karşı mücadelede alınan önlemlerin amaç ya da etkisinde ırk, renk, soy ya da ulusal ya da etnik köken temelinde ayrımcılık yapmamasını temin etme” yükümlülüğünü vurguladığı, 8 Mart 2002 tarihli beyanına çekmektedir(A/57/18, 514. paragraf, Terörizmle mücadele ve ırksal ayrımcılığa dair Beyan, Beyanın 5. paragrafı). 

--CERD/C/62/CO/7, para. 24 (2003).

*****

Komite 11 Eylül 2001’den beri, bildirilen Arap ve Müslüman geçmişli kişilerin yaygın tacizi vakalarında kayda değer bir artışa dair haberlerden kaygı duymaktadır. Komite taraf Devlet’e bu durumu dikkatle takip etmesini, mağdurların haklarını korumak ve suç işleyenlerin üstesinden gelmek için kesin sonuca ulaştıran hareketlerde bulunmasını ve bu mesele hakkında bir sonraki periyodik raporunda bilgi vermesini tavsiye etmektedir.

--CERD/C/60/CO/5,  para. 121 (2002).

*****

Komite Birleşik Devletlerdeki trajik 11 Eylül 2001 olayları sonrasında Uluslararası Bağımsız Üniversite’sindeki Arap kökenli öğrenciler arasında sözde teröristlerin varlığına yönelik bir meclis araştırmasının yürütüldüğü yönündeki haberleri not etmektedir... Taraf devlet yapılan bu eylemlerin due process of lawa uyduğunu ve ırksal herhangi bir profil çıkarma şüphesinden kaçınmalarını temin etmesi gerekmektedir.  

--CERD/C/60/CO/9,  para. 15 (2002).

*****

Komite 11 Eylül 2001 olaylarının sonucunda Müslümanlar ve Arapların artan ırksal nefret, şiddet ve ayrımcılıktan acı çektiklerini kaygıyla not etmektedir. Bu nedenle Komite Başbakanın Müslümanlara karşı tüm hoşgörüsüzlük ve nefret hareketlerini kınayan beyanatını... olduğu gibi [taraf Devletin] mevzuatının nefret söylemlerini ve şiddeti hedef alan şekilde pekiştirilmesini memnuniyetle karşılamaktadır. Bu hususta Komite taraf Devletten Terörizmle Mücadele Yasası uygulamasının etnik ve dini gruplar, göçmenler, iltica talep edenler ve mülteciler için, özellikle ırksal profil çıkarmanın sonucu olarak, olumsuz sonuçlara yol açmamasını talep etmektedir.

--A/57/18, para. 338 (2002).

*****

Komite 11 Eylül 2001 olayları sonrası kendilerini ülke sınırında ortaya koyan iltica talep edenlerin neredeyse tümünün başlangıçta gözaltına alınmış olmalarını kaygıyla not etmektedir. Göç Hizmetlerinin ….. bu uygulamasına Yüksek Mahkemede başarıyla itiraz edildiğini ve iltica talep edenlerin alıkonmasının az sayıda vaka dışında askıya alınmış olduğunu not ederken ayrıca Yüksek Mahkemenin kararının Göç Hizmetleri tarafından temyiz edildiğini ve sözkonusu uygulamanın temyizin başarılı olması halinde kaldığı yerden devam edebileceğini de not etmektedir. 

--A/57/18, para.427 (2002).

Amerikalılararası Sistem

Uluslararası insan hakları hukuku ve uluslararası insancıl hukuk uyarınca devletlerin yükümlülüklerini, din, siyasi ya da başka görüş ya da ulusal ya da toplumsal kökene dayanan ayrımcılık dahil, hiçbir türde ayrımcılık yapmadan yerine getirmeleri de sapmaya konu olamaz. Bu yalnızca bir devletin terörist tehditler bağlamında temel haklara saygı gösterme ve saygı göstermeyi temin etme taahhüdüne uygulanmaz aynı zamanda, ırk, renk, cinsiyet, din ya da toplumsal kökene dayanan ayrımcılık içeren her tür önlemi yasaklayarak, devletlerin olağanüstü durum zamanlarında uygun şekilde askıya alınabilen haklardan sapma gösterirken alabileceği önlemleri de sınırlar. Ayrımcılık yapmama ilkesi ayrıca bir devletin terörist karşıtı inisiyatiflerle bağlantılı olarak, alıkonulmuş iken ki muamele de dahil, bireylere muamelesinin tüm veçhelerine de uygulanır.

--Inter-American Commission on Human Rights, Report on Terrorism and Human Rights, OEA/Ser.L/V/II.116, Doc. 5, rev. 1 corr., 22 October 2002 (para. 351).
L. Vatandaş olmayanlara muamele (iltica, sınırdışı etme ve geri göndermeme dahil)

Evrensel İnsan Hakları Bildirisi’nin 14. maddesi herkesin zulüm nedeniyle başka ülkelerde sığınma talep etme ve yararlanma hakkına sahip olduğunu öngörmektedir. Zulmün gerçekten siyasi olmayan suçlardan ya da Birleşmiş Milletler’in amaç ve ilkelerine aykırı hareketlerden, mevcut durumda terörist hareketler, kaynaklanması halinde bu hakka başvurulamaz. Aynı zamanda insan hakları antlaşmaları, hareketlerinin ne olduğuna bakılmaksızın,  kişilerin, asla büyük bir işkence ya da diğer ciddi insan hakları ihlali riskiyle karşılaşacakları ülkelere gönderilmemeleri gerektiği görüşündedir.

Birleşmiş Milletler

İnsan Hakları Komitesi Sözleşme’nin 7. maddesine ilişkin Genel Yorum No.20’sinde vatandaş olmayanların çıkarılmaları, sınırdışı edilmeleri ya da ülkelerine geri gönderilmeleri ile işkence arasındaki bağlantıyı incelemiştir: 

Taraf Devletler, bireyleri başka bir ülkeye iade edilme, sınırdışı edilme ya da ülkesine geri gönderilme yoluyla geri dönüş üzerine işkence ya da zalimane, insanlıkdışı ya da aşağılayıcı muamele ya da ceza tehlikesine maruz bırakmamalıdırlar.

--General Comment No. 20, para. 9 (1992).

*****

Komite, terörizmden şüpheli iltica talep edenlerin anavatanlarına sınırdışı edilmeleri vakalarından kaygı duymaktadır. [Bu kişilerin, ç.n.] insan haklarına saygı gösterileceği güvencelerine rağmen bu ülkeler sınırdışı edilen kişilerin kişisel güvenliklerine ve yaşamlarına yönelik tehlike, özellikle o güvencelerin (üç ayda elçilik tarafından iki ziyaret, ilki ancak geri dönüşten yaklaşık beş hafta sonra ve alıkoyan yetkililerin gözetimi altında) uygulamasını gözetim için yeterince ciddi çabaların yokluğunda, yaratabilirler (Sözleşme’nin 6. ve 7. maddeleri). Taraf Devlet ülkesine geri göndermeme ilkesine uyma uygulama ve geleneğini devam ettirmelidir. Bir taraf Devlet bir kişiyi,  alan Devletin o kişiye muamelesine ilişkin teminatlara dayanarak, başka bir Devlete sınırdışı ettiğinde, alan Devletin sınırdışı edilme anından itibaren bu teminatlarla uyumunu temin etmek için güvenilir mekanizmalar tesis etmek zorundadır.

--CCPR/C/74/SWE, para. 12 (2002).

*****

Komite ... terörizm şüphelisi yabancıları, onlara bu tür önlemlere yasal olarak itiraz etme fırsatı vermeksizin sınırdışı etme vakalarına dair kaygısını ifade etmektedir. Bundan başka bu tür sınırdışı etmeler, görünüşe göre, ilgili kişilerin gönderilen ülkedeki fiziksel bütünlüklerine ve yaşamlarına yönelik tehlikeler dikkate alınmadan kararlaştırılmaktadır (6 ve 7. maddeler).

--CCPR/CO/75/YEM, para. 18 (2002).

*****

[Taraf Devlet] zorlayıcı güvenlik çıkarlarına  yabancıları önemli bir işkence ya da zalimane, insanlıkdışı ya da aşağılayıcı muamele tehlikesiyle karşılaşabilecekleri ülkelere gönderilmelerini haklılaştırmak için başvurulabileceği görüşündedir. Komite 7. maddeye ilişkin Genel Yorumuna[No. 20] göndermede bulunmaktadır ve [taraf Devlete] bu siyaseti 7. madde gereksinimlerine uyumu sağlamak ve bir kişiyi 7. maddeye aykırı muamele ya da cezanın önemli bir tehlike olduğu bir yere asla sınırdışı, iade, teslim ya da başka türlü çıkarmama yükümlülüğünü karşılamak için gözden geçirmesini tavsiye etmektedir.

--CCPR/C/79/Add.105,  para. 13 (1999).

*****

İnsan Hakları Komitesi ayrıca daha genel olarak ülkesine geri gönderme ve ilticadan faydalanma hakkı ile ilgili kaygısını ifade etmiştir: 

Komite 11 Eylül 2001 olayları ile ilgili güvenlik gereksinimlerinin [taraf Devlet] tarafından 1373 [numaralı, ç.n.]Güvenlik Konseyi kararını (2001) uygulamak için yasamaya ilişkin ve diğer önlemler alma çabalarına neden olduğunu anlamaktadır. Bununla birlikte Komite bu tür önlemlerin sonuçlarının ya da [taraf Devletin] Sözleşme’den kaynaklanan yükümlülüklerine dair siyaset değişikliklerinin üzerinde tamamen düşünülmemiş olabileceğine ilişkin kaygısını ifade etmektedir. 

Komite yeni mevzuatın olası olumsuz etkilerinden ve, kaçak göçmenlik riskinin azaltılması yoluyla da dahil, sığınmacılara ilişkin uygulamalardan ve denetim mekanizmalarının yokluğunda terörizm şüphelilerinin, insan haklarına saygı duyulacağına dair teminatlara rağmen sınırdışı edilen kişilerin kişisel güvenlik ve yaşamlarına tehlike yaratabilecek anavatanlarına sınırdışı edilmeleriyle ilgili olarak kaygı duymaktadır Sözleşme’nin 6 ve 7. maddeleri). Taraf Devlet bir, 1373 [numaralı] Güvenlik Konseyi kararını (2001) uygulamak için aldığı önlemlerin Sözleşme ile tam uyum içinde olmalarını temin etme yükümlülüğü altındadır. Ayrıca taraf Devlet ülkesine geri göndermeme ilkesine kesinlikle uyan uygulamasını sürdürmelidir.

--CCPR/CO/75/NZL, para. 11 (2002).

*****

İşkenceye Karşı Komite de iltica talep edenlerin ve diğer yabancıların ülkelerine geri gönderilmemeleri sorununu, İşkenceye Karşı Sözleşme’nin 3. maddesine ilişkin olarak da, işaret etmiştir: 

Sözleşme’nin 3. maddesinin mutlaktır. Bir bireyin başka bir Devlete sınırdışı edilmesi üzerine işkenceye tabi tutulma tehlikesi içinde olacağına inanmak için önemli nedenler var olduğunda taraf Devlet ilgili kişiyi o Devlet’e geri göndermeme yükümlülüğü altındadır. İlgili kişinin karıştığı faaliyetlerin niteliği Sözleşme’nin 3. maddesi uyarınca bir saptama yapılırken maddi bir etmen olamaz. 

--Tapia Paez v. Sweden, Case No. 39/1996, Views adopted on 28 April 1997.

*****

 

[İşkenceye Karşı] Komite ... aşağıdakilere dair kaygısını kaydetmektedir: ... (b) Terörizmle mücadele yasası olarak bilinen, Yabancıların Özel Denetimi Yasası terörizm şüphelisi yabancıların, temyiz ile ilgili bir hüküm bulunmadığından Sözleşme ile uyum sağlamayabilecek, bir usulle sınırdışı edilmelerine izin vermektedir.

--CAT/C/XXVIII/CONCL.1, para. 6 (2002).
*****

Sözde bir teröristin iade edilmesine benzeyen şartlarda sınırdışı etmeyle ilgili Arana v. France [vakasında, ç.n.] İşkenceye Karşı Komite due-process haklarının olduğu gibi Sözleşme’nin 3. maddesinin ihlallerini saptamıştır: 

[B]aşvurucu, İspanya polisi tarafından, medyaya göre, bu örgütte önemli bir pozisyonda olmasından şüphelenilmiş ve bu nedenle aranmış,  ETA ile bağlantıları yüzünden Fransa’da mahkum olmuştur. Ayrıca, özeelikle bazı hükümetler dışı örgütler tarafından ifade edilen, başvurucuyla aynı şartlarda olan başka kişilerin İspanya’ya geri gönderilmeleri üzerine ve tecrit edilerek alıkonmaları sırasında işkenceye tabi tutulduklarına dair şüpheler vardır. Sınırdışı, daha sonra Pau İdare Mahkemesi tarafından yasaya aykırı bulunan, polisten poliste doğrudan bir devir teslim gerektiren idari bir işlemle yerine getirilmiştir... [Bir önceki] raporun görüşülmesi döneminde..., Komite  polisin bireyleri başka bir ülkedeki mukabillerine... bir yargısal yetkilinin müdahalesi ve başvurucunun ailesi ya da avukatıyla herhangi bir bağlantı kurma olanağı olmaksızın devir teslim ettiği uygulamaya dair kaygısını ifade etmiştir. Bu, bir alıkonanın haklarına saygı gösterilmediği ve başvurucuyu özellikle olası suiistimallere karşı savunmasız olduğu bir duruma soktuğu anlamında gelmektedir. Komite suça karşı mücadelede Devletler arasında yakın işbirliği ve bu amaç için zerinde uzlaşılacak etkili önlemler ihtiyacını anlamaktadır. Bununla birlikte bu tür önlemlerin ilgili bireylerin haklarına ve temel özgürlüklerine tamamen saygı göstermesi gerektiğine inanmaktadır.

--Arana v. France, Case No. 63/1997, Views adopted on 9 November 1999 (para. 11.5).

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi

3. madde tarafından öngörülen kötü muamele yasağı sınırdışı vakalarında da eşit olarak mutlaktır. Bu nedenle bir bireyin gerçek bir 3. maddeye aykırı muameleye tabi tutulması karşı karşıya kalacağına inanmak için önemli nedenler ortaya konduğunda ... eğer başka bir Devlete gönderildi ise, Sözleşmeci Devletin bu tür muameleye karşı koruma sorumluluğu sınırdışı etme halinde sözkonusu olur… Bu şartlarda sözkonusu bireyin faaliyetleri, ne kadar istenmeyen ya da tehlikeli olursa olsun, maddi bir etmen olamaz. Bu nedenle 3. madde tarafından sağlanan koruma... 1951 tarihli Birleşmiş Milletler Mültecilerin Statüsüne İlişkin Sözleşme’nin 33 ve 33. maddelerinin sağladıklarından daha geniştir...

--Chahal v. the United Kingdom, ECHR, 15 November 1996 (para. 80).

*****

Bir kaçağın işkence ya da insanlıkdışı ya da aşağılayıcı muamele ya da cezaya tabi tutulacağı ya da tutulması muhtemel olan başka bir Devlete iadesinin kendi başına bir Sözleşmeci Devletin 3. maddeden kaynaklanan sorumluğunu doğurup doğurmayacağı meselesi devam etmektedir)...  Bu tür yansımaları olan işkence, Birleşmiş Milletler İşkenceye ve Diğer Zalimane, İnsanlıkdışı ya da aşağılayıcı Muamele ya da Cezaya Karşı Sözleşme’nin, “hiçbir Taraf Devlet, bir kişiyi işkenceye tabi tutulma tehlikesi içinde bulunacağına inanmak için önemli nedenlerin bulunduğu [bir Devlete, ç.n.]... iade etmeyece[ğini]” öngören 3. maddesinde tanınmıştır. Özel nitelikli bir antlaşmanın işkencenin yasaklanmasına bağlanan özgül bir yükümlülüğü ayrıntılarıyla açıklaması gerektiği gerçeği esasen benzer bir yükümlülüğün zaten Avrupa Sözleşmesi’nin... 3. maddesinin genel ifadesinin doğasında var olmadığı anlamına gelmemektedir. bir Sözleşmeci Devlet bilerek bir kaçağı, işlediği iddia edilen suç ne kadar tiksindirici  olursa olsun, işkenceye tabi tutulma tehlikesinde olacağına inanmak için önemli nedenlerin olduğu başka bir Devlete teslim etse idi bu Başlangıçta göndermede bulunulan, “siyasi gelenekler, ülküler, özgürlük ve hukukun üstünlüğü ortak mirası” olan Sözleşme’nin temelindeki değerlerle hemen hemen hiç bağdaşmayacak idi. Bu tür şartlarda iade, her ne kadar 3. maddenin genel ve kısa ifadesinde açıkça gönderme yapılmasa da..., maddenin ruhu ve niyetine açıkça aykırı olacak idi ve Mahkeme’nin görüşüne göre doğasında olan bu iade etmeme yükümlülüğü ayrıca kaçağın alan Devlette gerçek bir, bu madde tarafından yasaklanmış, insanlıkdışı ya da aşağılayıcı muamele ya da cezaya maruz bırakılma tehlikesiyle karşı karşıya kalacağı vakalara da uzanmaktadır...  

[…]

6. maddede somutlaştırıldığı üzere, cezai kovuşturmalarda adil yargılanma hakkı demokratik bir toplumda önemli bir yer tutar... Mahkeme, kaçağın talep eden ülkede adil yargılanmanın alenen yadsınmasına uğradığı ya da uğrama tehlikesi olduğu şartlarda bir iade kararı ile... 6. maddeye dayanarak istisnai olarak ileri sürülebileceği bir sorunu dışlamamaktadır...   

--Soering v. the United Kingdom, ECHR, 7 July 1989 (paras. 88, 113). 
Amerikalılararası Sistem
Komisyon bireyin zulüm nedeniyle iltica talep etme ve bu sunumu etkili bir usul yoluyla yaparken dinlenme temel hakkını -- Amerikan Sözleşmesi’nde tanınan haklar --  olduğu gibi Devletin vatandaş güvenliğini ve kamu düzenini sürdürme meşru hak ve ödevini dikkate alarak, belirleme sürecine girmek için uygunluk meselelerinin [Sözleşme Mülteci Belirleme Bölümünün] yetkisine sokulması gerektiği görüşündedir. Tehlikede olan yararlara bakılırsa bu uygunluk belirlemelerinin mutlaka mülteci belirme sürecinden, farklı, daha hızlandırılmış bir usulü içerecektir. Belirme sürecine giriş için uygunluğun reddi az sayıda bireyi içerse de, potansiyel olarak sözkonusu olan hakların -- örneğin yaşam ve işkenceye tabi tutulmama -- niteliği uygulanabilir tüm korumalara en katı bağlılığı gerektirir. Bu korumalar birinin sürece girmek için uygunluğuna yetkili, bağımsız ve tarafsız bir karar verici tarafından adil ve şeffaf bir usul yoluyla karar verilmesi hakkını da içerir. Mülteci statüsü kişinin şartlarından gelmektedir; Devlet tarafından verilmekten ziyade tanınır. Uygulanabilir usullerin amacı haklılaştırıldığı her vakada tanınmasını temin etmektir.

[…]

[J]us cogens bir norm olarak işkencenin yasaklanması -- Amerikan Bildirisi’nde ve sınırdışı etme bağlamında BM İşkenceye Karşı Sözleşme’nin 3. maddesinde düzenlendiği üzere -- [Mültecilerin Statülerine ile ilgili] 1951 tarihli Sözleşme’nin ifadesinin ötesine uygulanır. Terörizm şüphelisi olan ya da terörizmle bir dereceye kadar ilişkisi olduğu sanılan bir kişi, Devletin bir insanlıkdışı muamele tehlikesinin önemli nedenlerini sözkonusu olduğu [bir Devlete, ç.n.] geri göndermeden kaçınma yükümlülüğünde değişiklik yapmaz.   

--IACHR, OEA/Ser.L/V/II.106, Doc. 40 rev., February 28, 2000 (paras. 70, 154).

*****

Yasal olarak bir ülkede bulunan bir yabancı oradan yalnızca yasaya uygun olarak verilmiş bir karara göre sınıdışı ya da iade edilebilir (Amerikan İnsan Hakları Sözleşmesi’nin 22(6) maddesi). Bu,  devletlerin iade  için yetkiler veren kanunlar çıkarmaları gerektiği ve tüm kararların keyfi olarak değil yerleşik düzenlemelere uygun olarak verilmek zorunda olduğu anlamına gelmektedir. Dahası 22. maddedeki “yasa”nın anlamı yasama organının biçimsel bir anlamdaki yasalarıyla sınırlı değildir. maddi anlamda bu tür yasaların bağlamı anayasa ve hukukun üstünlüğü, uluslararası antlaşmalardan edinilen(acquire) tüm yükümlülüklere uygunluk da dahil, ile tam olarak uyumlu olmalıdır.

--Second Progress Report of the Special Rapporteurship on Migrant Workers and Their Families in the Hemisphere, Annual Report of the IACHR 2000 (para. 97).

Afrika İnsan ve Halkların Hakları Komisyonu

Hükümet... 12(2) maddesinin “kaçınma/sınırlama”(draw-back) hükmüne dayanmıştır: Bu hak yalnızca ulusal güvenliğin, hukukun ve düzenin, kamu sağlığı ya da ahlakının korunması için yasaca öngörülmüş kayıtlamalara tabi tutulabilir...

Sınırdışı emri ayrıca yollananların “[taraf Devletin] barış ve iyi düzenine bir tehlike” sayıldıklarını da belirtmiştir. Komisyon “kaçınma” hükümlerinin Şart’ın ilkelerine aykırı olarak yorumlanmaması gerektiği görüşündedir. Bunlara başvuru Şart’ın açık hükümlerinin ihlallerine güven vermenin araçları olarak kullanılmamalıdır. İkinci olarak doğal adaletin kuralları uygulanmalıdır. Bunlar arasında audi alterm partem [karşı taraf da dinlenmelidir, ç.n.] kuralı, dinlenilme hakkı, Mahkeme’ye erişme hakkı bulunmaktadır. Mahkeme Banda’nın vakasında idari eylemin temelini incelemede başarısız olmuştur ve bunun gibi, yollananların hukuk ya da düzene gerçekten bir tehlike oldukları da kanıtlanmamıştır. Her durumda “olası” bir tehlike oldukları iddiası muğlaktır ve kanıtlanmamıştır. Komisyon için Afrika Şartı’ndaki sınırlama hükümlerine çok kolay başvurmaya karşı uyarmak önemlidir. Sınırlama hükümlerine başvurmanın haklılaştırılmış olduğunu kanıtlama sorumluluğu devletin üzerindedir. Komisyon Şart’ın 61 ve 52. maddelerinin hükümlerini akılda tutarak hareket etmelidir.  
--Amnesty International case, Case No. 212/98, 12th Annual Activity Report 1998 - 1999 (paras. 49-50).

* Metnin İngilizce orijinali için bkz. � HYPERLINK "http://www.ohchr.org/english/about/publications/docs/digest.doc" ��http://www.ohchr.org/english/about/publications/docs/digest.doc�. Orijinal metnin sonunda yer alan sözleşme hükümleri ile İnsan Hakları Komitesinin ilgili Genel Yorumu çevirede yer almayacaktır. Bu metinler ile İnsan Hakları Komitesi hakkında bilgi için bkz. Mehmet Semih Gemalmaz, İnsan Hakları Komitesi Kararlarında Yaşam Hakkı ve İşkence Yasağı, İstanbul Barosu Yay., 2002, İstanbul.
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