Gozaltinda veya Zorla Kayiplar Calisma Grubu

Siireklik Tasiyan bir Su¢ Olarak Gozaltinda Kayiplarla ilgili Genel
Goriis

Giris

Devletlerin dikkatini Kisilerin Gozaltinda Kayiplara Karst Korunmalar1 Bildirgesi’nden
kaynaklanan yiikiimliiliiklerine daha yogun bir bicimde odaklama amacindan hareket eden
Gozaltinda Kayiplar Calisgma Grubu, Bildirge’nin daha ileri diizeyde acgiklama
gerektirebilecek hiikiimleriyle ilgili bir genel goriis yaymlama karar1 almistir.

Asagidaki genel goriis, Bildirge’nin gozaltinda kayip sugunun siireklilik tagiyan mahiyetinin
yorumlanmasiyla ilgili 17°inci maddesi {izerine Calisma Grubu’nun daha 6nce yayimnladigi
genel goriisii tamamlamaktadir.

Uluslararas1 hukuka gore, “Bir uluslararast yiikiimliiliigiin bir Devletin siireklilik tasiyan bir
fiili ile ihlali, fiilin devam ettigi ve uluslararas: yiikiimliiliikle ters diistiigii donemin tiimiinii
kapsar” (Uluslararas1 plandaki yanlis fiiller konusunda Devletlerin Sorumluluguyla ilgili
Maddeler, Genel Kurul Karar1 56/83, Madde 14 § 2). Cesitli uluslararasi anlagmalarla birlikte
uluslararasi, bolgesel ve yerel yargt organlari, gézaltinda kayiplarin siireklilik tasiyan fiiller ve
suclar oldugunu belirlemistir.

Kisilerin Gozaltinda Kayiplardan Korunmalariyla ilgili Birlesmis Milletler Bildirgesi’nin 17 §
1 Maddesi sunu 6ngoriir:

“Gozaltinda kaybetme fiilleri, failler kaybolan kisinin akibetini ve yerini gizli
tuttuklari siirece stireklilik tastyan bir su¢ sayilacaktir.”

Gozaltinda kayiplarin bu stireklilik tasiyan mahiyeti, gerek anlagmalar hukuku gerekse ceza
hukuku agisindan makabline samil olmama ilkesinin uygulanmasiyla ilgili sonuglara yol
acmaktadir.

Anlagmalar Hukuku ile ilgili 1969 tarihli Viyana Konvansiyonu’nun 28’inci Maddesi sunu
ongormektedir:

“Anlasmadan baska bir niyet ¢ikartilmadik¢a ve baska bir diizenleme soz konusu
olmadik¢a, hiikiimler, anlagmanin soz konusu taraf icin yiiriirliige giris tarihinden
once ortaya ¢ikan herhangi bir fiile veya gercege veya bu tarihten once sona eren
herhangi bir duruma iliskin olarak bu taraf a¢isindan baglayicilik tasimaz”.

Kimi Devletlerin, herhangi bir anlasmay1 onaylarken, bu anlagsmanin, kendileri agisindan
yiiriirlige girig tarithinden once vuku bulan fiillere uygulanamayacagi yoniinde bir ¢ekince

koyma gibi uygulamalar1 da vardir.

Aym sekilde, Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi 11 § 2 maddesinde sunu 6ngériir:



“Hi¢ kimse iglendigi siwrada ulusal ya da uluslararasi hukuka gore bir sug
olusturmayan herhangi bir eylem veya ihmalden dolayr su¢lu sayilamaz. Kimseye
sucun islendigi sirada uygulanabilecek olan cezadan daha agir bir ceza verilemez”.

Calisma Grubu, yukaridaki miilahazalardan hareketle asagidaki genel goriisii yayimlamaya
karar vermistir:

Genel Goriis

1. Gozaltinda kayiplar, siireklilik tagiyan fiillerin prototipidir. Fiil kisinin alinmasiyla baslar
ve sugun tamamlanmamis oldugu tiim zaman siiresini kapsar. Bagka bir deyisle bu siireklilik,
Devletin gozalt1 olaymi kabul ettigi veya kisinin akibeti veya yeri konusunda bilgi verdigi
zamana kadar gegerlidir.

2. Bu fiil, ¢esitli haklarin, bu arada hukuk 6niinde kisi olarak taninma, 6zgiirliik ve giivenlik;
iskenceye veya diger zalimane, insanlik dig1 veya asagilayict muameleye maruz kalmama
haklarinin ihlali anlamina gelmekle ve ayrica yasam hakkinin ihlali veya bu hakka ciddi bir
tehdit olusturmakla birlikte, Calisma Grubu, gozaltinda kaybin birtakim fiillerin birlesmesi
degil kendine 6zgii ve konsolide bir fiil oldugu gériisiindedir. Thlalin kimi yonleri ilgili ulusal
veya uluslararasi belgenin yiiriirlii§e girmesinden 6nce tamamlanmis olsa bile, eger ihlalin
diger yonleri magdurun akibeti veya nerede oldugu agiklifa kavusuncaya kadar devam
ediyorsa o zaman durum yargi tarafindan ele alinmali ve fiil pargalara ayrilmamalidir.

3. Bu durumda, eger herhangi bir gozaltinda kayip olay1 bir hukuk belgesinin yliriirliige
girmesinden veya belirli bir Devletin bu konuda belirli bir merciin yetkisini kabul etmesinden
once baslamigsa, kayip olayinin yiirtirliige giris veya yargi yetkisinin kabul tarihlerinden sonra
da devam etmesi halinde ilgili merciin gozaltinda kayip fiilini bir biitiin olarak ele alma,
dolayisiyla kendini yiiriirlige giris veya kabul tarihlerinden 6nce vuku bulup ilgili Devlete
atfedilebilecek fiiller ve ihmallerle sinirli tutmama yetkisi ve yargi hakk: vardir.

4. Calisma Grubu’na gore, ornegin, bir Devletin, ilgili hukuksal belge yliriirliige girmeden
once baglayip yiiriirliige girdikten sonra da devam eden bir gozaltinda kayip fiilinden sorumlu
tutulmas1 halinde, bu Devlet, yalnizca belgenin yiiriirliige giris tarihinden sonra
gerceklesenlerden degil gozaltinda kayiptan kaynaklanan tiim ihlallerden sorumlu
tutulmalidir.

5. Benzer bi¢imde, ceza hukuku ag¢isindan Calisma Grubu’nun goriisii sudur: Gozaltinda
kaybin siireklilik tastyan mahiyetinden kaynaklanan bir sonug da, bir kisinin, makabline samil
olmama temel ilkesi sakli kalmak {izere, gbzaltinda kayip basladiktan sonra yasalasan bir
belge temel alinarak bu fiilden dolayr mahkim edilmesi miimkiindiir. Su¢, parcalarina
ayrilamaz ve mahkimiyet gézaltinda kay1p fiilini bir biitlin olarak kapsamalidir.

6. Mahkemeler ve diger kurumlar, sugun veya fiilin tim unsurlar1 tam olarak ortaya
cikmamissa, gozaltinda kayiplart miimkiin olan o6lgiilerde siireklilik tasiyan bir su¢ ve insan
haklari ihlali olarak gérmek durumundadirlar.



7. Herhangi bir yasal diizenlemenin veya usul kuralinin siireklilik tasiyan ihlal nosyonunu
olumsuz yonde etkileyebilecegi durumlarda, yetkili organ bdyle bir hiikmii miimkiin
oldugunca dar agidan yorumlamali, bdylece tazminat yolu agik kalabilmeli ve gozaltinda
kay1p fiilinin failleri kovusturulabilmelidir.

8. Ayni yaklasimla, ilgili hukuksal belgenin yiiriirliige girmesinden veya ilgili kurumun bu
alandaki yetkisinin kabuliinden 6nce meydana gelen fiiller veya ihmallerle ilgili yetkisizlik
belirten ¢ekinceler, bundan sonra da devam eden gozaltinda kayiplar konusunda bir Devletin
sorumlu tutulmasini engellemeyecek sekilde yorumlanmalidir.



