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Othman (Abu Qatada)/Birlesik Krallik davasinda,
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi (Déordiincii Daire), asagidaki iiyelerle
heyet olarak toplanmas :
Lech Garlicki, Baskan,
Nicolas Bratza,
Ljiljana Mijovi¢,
David Thor Bjorgvinsson,
Ledi Bianku,
Mihai Poalelungi,
Vincent A. de Gaetano, hakimler,
ve  Lawrence Early, Daire yazi isleri miidiirii,
13 Aralik 2011 tarihinde miizakkere yaptiktan sonra
Bu tarihte asagidaki karar1 vermistir :

USUL

1. Davanin temeli olan bagvuru (n° 8139/09), Biiyiik Britanya ve Kuzey
Irlanda Birlesik Kralligi'na karst bir Urdiin vatandasi olan Bay Omar
Othman (« bagvurucu ») tarafindan 11 Subat 2009 tarihinde Insan Haklari
ve Temel Ozgiirliiklerin Korunmasina iliskin Sézlesme’ nin (« Sézlesme »)
34. maddesi uyarinca yapilmistir.

2. Bagvurucu, Londra’da Birnberg Peirce & Partners bilirosunda avukat
olarak ¢alisan Av. G. Peirce tarafindan temsil edilmistir. Av. G. Peirce’ye,
Bay E. Fitzgerald QC, Bay R. Husain QC ve temsilci olan Bay D. Friedman
eslik etmistir. Birlesik Krallik Hiikiimeti (« Hiikiimet »), Londra’daki
Milletler Toplulugu (Commonwealth) ve Disisleri Bakanligi’ndaki ajam
(gorevlisi) Bayan L. Dauban tarafindan temsil edilmistir.

3. Basvurucu 6zellikle Urdiin’e génderilmesinin kendisini, S6zlesme’nin
3. maddesine aykir olarak gercek bir iskence riskiyle ve 6. maddeye aykir
olarak acikca bir adaletin yoklugu (un déni de justice flagrant) ile karsi
karsiya biraktigini iddia etmektedir.

4. 19 Subat 2009 tarithinde davamin gonderildigi Daire Bagkani,
Mahkeme Ictiiziigiiniin 39. maddesini uygulamaya ve Hiikiimete, taraflarin
cikart ile davanin iyi yiiriitiilmesi amaciyla Mahkeme kararindan once
basvurucuyu Urdiin’e géndermemesini belirtmeye karar vermistir.

19 Mayis 2009 tarihinde Mahkeme, bagvuruyu Hiikiimete bildirmistir.
Mahkeme ayrica bagvurunun kabuledilebilirligi ile esasmna iligkin
incelemeyi beraber yapacagina karar vermistir (Sozlesme’nin 29 § 1
maddesi).

5. Hem bagvurucu hem de Hiikiimet yazili beyanlarini sunmuslardir
(Mahkeme Ictiiziigiiniin 59 § 1 maddesi). Bununla birlikte Daire
Bagkani’nin yazili prosediire miidahale etmelerine izin verdigi Uluslararasi
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Af Orgiitii, insan Haklar1 Izleme Komitesi ve JUSTICE kurulusu tarafindan
sunulan beyanlar alinmistir (Sozlesme nin 36 § 2 maddesi ve Ictiiziigiin
44 § 2 maddesi). Taraflar bu beyanlara cevap vermislerdir (I¢tiiziigiin 44 § 5
maddesi).

6. 14 Aralik 2010 tarihinde Strazburg insan Haklar1 Saraymnda kamuya
acik bir durusma yapilmistir (I¢tiiziigiin 59 § 3 maddesi).

Bu durugmaya :

— Hiikiimet adina

Bayan L. DAUBAN, ajan,
Bay M. BELOFF QC,
Bayan R. TaM QC,
Baylar T. EICKE, temsilci,
N. FUSSELL,
A. GLEDHILL,
T. KINSELLA,
A. RAWSTRON, danismanlar ;

— basvurucu adina

Bayan G. PEIRCE, Avukat,
Baylar E. FITZGERALD QC,
D. FRIEDMAN, temsilci
katilmustir.

Mahkeme, Baylar Beloff ve Fitzgerald’in beyanlarin1 ve Mahkeme’nin
onlara sorduklar1 sorulara verdikleri cevaplari dinlemistir.

OLAYLAR

I. DAVANIN KOSULLARI

A. Giris

7. Bagvurucu 1960 yilinda, o zamanlar Urdiin Krallig1’na bagh ve Urdiin
Krallig1 tarafindan yonetilen Bethléem’e yakin bir yerde dogmustur.
Pakistan’a gitmek i¢in Urdiin’den kactiktan sonra basvurucu, Eyliil 1993
tarthinde Birlesik Kralliga gelmistir ve burada, ilk olarak Mart 1988
tarihinde ve 1990-91 yillarinda Urdiin’de tutuklu kaldig1 ve iskence gordiigii
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ve ikinci olarak, iki defa ev hapsine maruz kaldigi ve tutuklandigi
gerekcesiyle iltica talebinde bulunmustur ve iltica talebi kabul edilmistir.
30 Haziran 1994  tarihinde  basvurucunun ilticac1  statiisiinden
faydalanmasina karar verilmistir ve 30 Haziran 1998 tarihine kadar Birlesik
Krallik topraklarinda kalmasina izin verilmistir. Alisilmis uygulamalara
uygun olarak bakanlik, iltica statiisiiniin verilmesi ile ilgili kararmi
gerekgelendirmemistir.

8. 8 Mayis 1998 tarihinde bagvurucu, Birlesik Krallik topraklarinda
stiresiz kalma talebinde bulunmustur. Makamlar bagsvurucunun yakalandig:
23 Ekim 2002 tarihinde bu talebi degerlendirmemislerdir. Bagvurucu bu
tarithte, su¢ ve terdrizm ile miicadele ve gilivenlik ile ilgili 2001 tarihli
yasanin hiikiimlerine gore tutuklanmistir (Anti-terrorism, Crime and
Security Act, bkz., A. ve digerleri/Birlesik Krallik [BD] davasi, n° 3455/05,
§ 90, CEDH 2009). Bu yasa Mart 2005 tarihinde kaldirildigi zaman,
basvurucu sarthi olarak tahliye edilmistir ve terérizmin 6nlenmesi ile ilgili
2005 tarihli yasaya gore adli kontrol altina almmmasma karar verilmistir
(Prevention of Terrorism Act, ibidem, §§ 83-84). 11 Agustos 2005 tarihinde,
bagvurucunun adli kontrol ile ilgili karara yaptig1 itiraz devam ederken
bakanlik, basvurucuya kendisini smirdis1 etme niyetini teblig etmistir
(asagidaki paragraf 25).

B. Basvurucunun daha énce Urdiin’de maruz Kkaldign cezai
prosediirler

1. Reform ve Amag (Réforme et Défi) orgiitii davast

9. Nisan 1999 tarihinde, « Reform ve Amag orgiitii » olarak bilinen
davanin sonucunda basvurucu, yoklugunda in absentia yapilan yargilama
sonucunda, bombal1 saldirilar diizenleme amacinda olan bir su¢ Orgiitiine
iiye olmaktan dolay1 suclu bulunmustur.

10. Dava, 1998 tarithinde Amman’da Amerikan okuluna ve Jérusalem
Oteline karsi yapilan bombali saldirilar ile ilgiliydi. Terorist gruba ait
olmaktan dolay1 baska mahkumiyet kararlar1 da verilmistir ama daha sonra,
genel af kapsaminda bu makkumiyetler kaldirilmistir. Basvurucu, Omiir
boyu zorla ¢alistirma cezasina ¢arptirilmistir.

11. Dava sirasinda tamiklardan biri olan Mohamed Al-Jeramaine,
bombal1 saldirilarin  kendisi tarafindan yapildigini ve diger saniklar
tarafindan yapilmadigim itiraf etmistir. Ancak davayr inceleyen Devlet
Giivenlik Mahkemesi, bu tanigin beyanlar1 ile olaylar arasinda geligkiler
oldugunu (6rnegin kullanilan patlayict maddelerin niteligi bu sahsin
beyanlar1 ile Ortlismemektedir) ve bazi teknik unsurlarin bu itiraflarin
ger¢egi yansitmadigini belirtmistir. Bay Al-Jeramaine daha sonra, bagka bir
davada adam 6ldiirmeden dolay1 su¢lu bulundukdan sonra infaz edilmistir.
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12. Bagvurucu, kendi hakkindaki su¢lamalarin esasen kendisi ile birlikte
suclanan saniklardan biri olan Abdul Nasser Al-Hamasher’in (takma adla
Al-Khamayseh) beyanlarina dayandigin1 savunmaktadir. Savciya yaptigi
itiraflarda bu sahis gercekten de, basvurucunun séz konusu saldirilari
yapmasi konusunda kendisini tahrik ettigini ve basvurucunun saldirilardan
sonra grubu tebrik ettigini beyan etmistir.

13. Bay Al-Hamasher ve diger bir¢ok sanik, Devlet Giivenlik
Mahkemesi 6niinde yapilan prosediir kapsaminda, Urdiin Gizli Servis
Teskilatina («la DGR ») baglh ajanlar tarafindan iskenceye maruz
kaldiklarindan sikayet etmislerdir. Ordu ile birlikte gizli servis Teskilati,
ulusal alanda giivenligin korunmasi ve devlet giivenligine yapilan saldirilari
onlemekle sorumludur. Bu sahislara gore, kendilerinin igkence edildigi
sirada savci, onlarin beyanlarini almistir.

14. Davada avukatlar, doktorlar ve saniklarin yakinlari, saniklar
iizerinde iskence izleri gordiikleri konusunda taniklikta bulunmuslardir.
Ancak Devlet Giivenlik Mahkemesi, saniklarin iskence gordiiklerine dair
beyanlarini ispatlamadiklar1 sonucuna varmaistir.

15. Yargitay’a basvurulmustur ve Yargitay defalarca davayr Devlet
Giivenlik Mahkemesi Oniine geri gondermistir. Ancak bagvurucu
yoklugunda in absentia mahkum edildigi icin, kendi adina herhangi bir
basvuru yapilmamistir. Ayrica bagvurucunun kendisi ile birlikte yargilanan
diger saniklar tarafindan yapilan basvurular, mahkumiyet kararlarinin
onanmast ile sonuglanmistir. Ifadelerin savecr tarafindan alindigi ve
dolayisiyla, savcinin bu delilleri yeterli gormesi ve mahkemenin de bunu
kabul etmesi durumunda, bu delillerin ilgili sahislarin mahkumiyeti i¢in
yeterli delil sayilldig1 gerekce olarak one siirlilmiistiir. Yargitay ozellikle,
kendi 6niinde ileri stiriilen argiimanlardan farkli olarak, bu davada saniklarin
kendi iradeleriyle itirafta bulunup bulunmadiklarini ispatlama goérevinin
savciya ait olmadigini, ¢iinkii ifadeler savcinin kendisi taratindan alinmadigi
zaman bu durumun s6z konusu olabilecegini belirtmistir. Ancak Yargitay’a
gore, soz konusu itiraflar gergektir ¢linkii, bu itiraflarin parasal veya ahlaki
bir baski altinda alindiklarini gosteren higbir durum bulunmamaktadir.

16. Sonrasinda savci tarafindan alinan itiraflarin, saniklarin kendileri ve
aileleri lizerinde, kendileri DGR’de tutuklu iken, yapilan baski ile alindig:
konusundaki iddialar1 inceleyen Yargitay, sorusturmacilarin  bu
davranislarinin Urdiin yasalarma aykir1 oldugunu ve cezay1 gerektirdigini
belirtmistir. Ancak Yargitay’a gore, iddialarin dogru oldugu kabul edilse
bile, savci tarafindan alinan beyanlarin gecersiz olmasinin (olabilmesi i¢in),
ancak sahislar iizerinde olaylar1 kabul etmeleri icin yasaya aykiri olarak
yapilan baskinin sonucunda verildiginin ispatlanmasi ile miimkiin
olmaktadir. Ancak Yargitay’a gore, saniklar bu davada kendi iddialarinin
gercekligini ispatlamak icin delil 6ne stirmemistir.



OTHMAN (ABU QATADA)/BIRLESIK KRALLIK KARARI 5

17. Bu dava sonucunda basvurucunun mahkum edilmesinden sonra
Urdiin, Birlesik Krallik’tan basvurucunun iadesini talep etmistir. Ancak
Urdiin, bu talebini 2000 y1linin baslarinda geri ¢ekmistir.

2. Milenyum komplosu davasi

18. 2000 yilinin sonbaharinda, basvurucu Urdiin’de yeniden giyaben
yargilanmistir ; bu defa 2000 yilina gegme asamasinda bati ve Israil
hedeflerine karsi bombali saldir1 yapma amacinda olan bir sug orgiitii ile
ilgili olan « milenyum complosu » olarak bilinen davada yargilanmigtir. Bu
saldir1 projesi etkisiz hale getirilmistir. Basvurucu bir bilgisayar alimini
finanse etmekten ve kendisi gibi bu davada yargilanan saniklardan birinin
(Abu Hawsher) evinde bulunan basvurucuya ait yazilarla, terérist eylemler
yapmaya tesfik etmekten suclanmaktadir. Bagvurucu, mahkeme oniinde bu
davada aleyhine olan asil delilin Abu Hawsher’in tanikligi oldugunu
savunmaktadir.

19. Bu dava sonucunda saniklarin cogu, su¢lamalarin gogundan mahkum
edilmislerdir ; ancak bazilar1 tamamen veya kismen beraat etmistir.
Basvurucu onbes sene zorla calistirma cezasina mahkum edilmistir. Abu
Hawsher dahil olmak {iizere diger saniklar idam cezasina mahkum
edilmiglerdir. Goriinlise bakilirsa Abu Hawsher dahil olmak iizere bazi
saniklar ~ mahkumiyetlerine kars1  Yargitay’a  basvurmuslardir  ve
sorgulamalar: sirasinda elli giin boyunca iskence gordiiklerini ve bir avukat
yardimimdan faydalanamadiklarini 6ne siirmiislerdir. Yargitay bu son
iddiay1 reddetmistir ve ifade tutanaklarinda her sanigin avukat huzurunda
konusma hakki oldugunun kendisine belirtildigini ifade etmistir.
Basvurucuya gore Yargitay, DGR’nin elinde bulunan ko6ti muamele
iddialarmin  temelden yoksun oldugunu ¢iinkii, Devlet Giivenlik
Mahkemesi’nin DGR tarafindan toplanan itiraflara dayanmadigini ama
savcl tarafindan toplanan delillere dayanmistir. Abu Hawsher halen idam
cezasi riski altinda bulunmaktadir.

20. Miiltecilikle ilgili Basvurular Ozel Komisyonunun (United
Kingdom Special Immigration Appeals Commission, « SIAC » olarak
anilacaktir) her dava ile ilgili 6ne siiriilen sonuglar1 asagidaki 45. paragrafta
sunulmugtur. SIAC’mn sonuglarin1 agiklamasindan sonra ortaya cikan ve
Mahkeme’ye sunulan yeni deliller 94 ile 105. paragraflar arasinda
dzetlenmistir [bkz., Hudoc iizerinde Ingilizce olan kararin tam versiyonu].

C. Birlesik Krallik ile Urdiin arasinda yapilan mutabakat belgesinin
sonucu

21. Ekim 2001 tarihinde Milletler Toplulugu (Commonwealth) ve
Disisleri Bakanligi, Sozlesme’nin 3. maddesinin terérizmden siiphelenilen

sahislarm  Urdiin’e gonderilmesini imkansiz hale getirdigi konusunda
Birlesik Krallik Hiikiimeti’ni bilgilendirmistir. Mart 2003 tarihinde
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Hiikiimet’in bu iade ile ilgili engelleri ortadan kaldirma yontemi konusunu
diistinmesinden sonra Bakanlik, 2001 yilinin Ekim ayinda verdigi goriisiin
hala gegerli oldugunu ancak ilgili devletlerin, sahislarin Birlesik Kralligin
yiiklimliiliiklerine uygun bir sekilde muamele goreceklerine dair giivenceler
verip veremedikleri noktasini inceledigini belirtmistir. Mart 2003 tarihinde
Disigleri Bakanligi, bir mutabakat belgesi ile gidilecek iilkelerden belirli ve
giivenilir giivenceler alinmasi konusunda yapilacak girisimin ilgili sahislarin
bu devletlerin makamlarina teslim edilmesine imkan verebilecegini kabul
etmistir.

22. Kasim 2003 tarihinde Amman’daki Birlesik Krallik Biiyiikelgiligi,
Urdiin Hiikiimeti ile muhtemel bir mutabakat belgesi yapma konusunda
talimat almistir. Subat 2005 tarihinde, bir taraftan Birlesik Krallik ile Urdiin
Krali arasinda ve diger taraftan Birlesik Krallik Disisleri Bakanhigi ile
Urdiin Disisleri Bakanhig1 arasinda yapilan goriismelerden sonra her iki
devlet bir mutabakat belgesi imzalamaya karar vermislerdir.

23. Ek gortigmeler 2005 yilinin Haziran ayinda yapilmistir ve mutabakat
belgesi ayni senenin 10Agustos tarihinde imzalanmistir. Bu belge, bir sahsin
bir devlet tarafindan diger devlete iadesi durumunda insan haklar ile ilgili
uluslararas1 normlara saygi duyulacagi konusunda giivencelerin tiimiinii
agiklamaktadir (asagidaki paragraf 76). Ayni giin Amman’da Disisleri ile
ilgilenen sahsin, Urdiin IQ1§161‘1 Bakanligi’nin dikkatine yazdigi mektup
gonderilmistir ; bu mektupta Urdiin Hiikiimeti’nin idam cezasmi bir sahsa
olaydan olaya farkli olarak uygulayacagi konusundaki tavri not edilmistir.
Bagvurucunun iadesi durumunda muhtemel yeni bir yargilama ile ilgili
basvurucuyu ilgilendiren baska sorular da sorulmustur; bu sorulara Urdiin
Disigleri Bakanligi’nin hukuk danismant Mayis 2006 yilinda cevap
vermistir.

24. Mutabakat belgesi ayrica, kullanilan ifadelere gore taraf devletin
makamlarma iade edilen herkesin, Birlesik Krallik ve Urdiin Hiikiimeti
tarafindan birlikte tayin edilen bagimsiz bir kurumla iliskiye girebilme
thtimalini ve bu organin hizli ve diizenli bir sekilde iade edilen sahsin
ziyaretine gelebilecegini ongdrmiistiir. 24 Ekim 2005 tarihinde, Adaleh
Insan Haklar1 Arastirma Merkezi (« Adaleh Merkezi »), Birlesik Krallik ile
bir anlagsma imzalamigtir ve bu anlasmaya gére Merkez, kontrol kurumu
olarak atanmustir. 13 Subat 2006 tarihinde gorev kabul edilmistir (asagidaki
paragraf 80).

D. Basvurucunun iadesine karsi kendisi tarafindan yapilan basvuru

25. 11 Agustos 2005 tarihinde, yani mutabakat belgesinin
imzalanmasindan bir giin sonra, Bakanlik bagvurucuya, kendisini iade etme
niyetinin oldugunu tebli§ etmistir. Bagvurucu bu karara karsi SIAC’a
basvurmus ve dzellikle bu kararin S6zlesme’nin 2, 3, 5 ve 6. maddeleriyle
uyumsuz oldugunu savunmustur. Daha Onceki iltica talebine dayanan
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basvurucu, kendisinin taninmighgindan dolayr Urdiin makamlarmin kendi
durumuyla yakindan ilgilendigini ve kendisinin onlara teslim edilmesi
durumunda, yoklugunda mahkumiyet kararlar1 verilen suglar i¢in de
yargilanacagini savunmustur. Basvurucu bu nedenle, asir1 sekilde uzun bir
sekilde tutuklamaya maruz kalacagmi (5. maddenin ihlali) ve sonrasinda
mahkumiyet durumunda ¢ok agir bir hapis cezasina maruz kalacagini iddia
etmistir. Bagvurucuya gore, tiim bu unsurlar, gerek kendisinin tutuklulugu
sirasinda ve gerekse mahkumiyetinden sonra, kendisinden itiraf veya bagka
bilgiler almak icin igskenceye maruz kalma riski altina sokmaktadir.
Bagvurucu ayrica idam cezasma garptirilma veya bagka {ilkelere, 6rnek
olarak Amerika Birlesik Devletleri’ne, gonderilme riski altinda oldugunu
ifade etmistir. 6. madde anlaminda basvurucu, orada yargilanacagi yeni
davanin, acgikca adil olmayacagini ¢iinkii bir taraftan askeri yargi orgam
olan Devlet Giivenlik Mahkemesi’'nin yiiriitme organindan bagimsiz
olmadigini ve diger taraftan kendisine, bu mahkemenin diger saniklara veya
bagka tutuklulara iskence yapilarak elde edilen beyanlar1 delil olarak kabul
etme gercgek riskinin oldugunu iddia etmistir.

1. SIAC oniindeki prosediir

a) SIAC oniindeki prosediiriin yiiriitiilmesi ve SIAC’1in ulusal giivenlik ile
ilgili vardig1 sonu¢

26. SIAC basvurucunun basvurusunu, 26 Subat 2007 tarihinde iki farkl
seansta inceleyerek reddetmistir : bir taraftan bakanligin tezi ve dosyaya
konulan bazi unsurlarin basvurucunun ve temsilcilerinin  huzurunda
sunuldugu « agik seanslar » ve diger taraftan, Bakanlik tarafindan dosyaya
sunulan ve basvurucuya giivenlik nedeniyle bildirilmeyen unsurlarin
incelendigi « kapali seanslar » (...). Dolayisiyla STAC, mutabakat belgesinin
stireci, bu mutabakatin nasil iskence riskini azalttig1 ve Birlesik Krallik i¢in
basvurucunun ulusal giivenligi nasil tehtit ettigi ile ilgili hiikiimleri (« gizli
unsurlar ») kapali bir seansta dinlemistir. Ne bagvurucu ne de temsilcileri
kapali seansa katilamamaktaydilar ama, savunmanin ¢ikarlar1 6zel avukatlar
aracilifiyla temsil edilmistir. Sonu¢ olarak SIAC, halk tarafindan
goriilebilecek « gizli olmayan bir karar » ve sadece Bakanlik ile 06zel
avukatlara teblig edilen « gizli bir karar » vermistir.

27. SIAC, bagvurucunun iadesinin ulusal giivenlik i¢in gerekli olup
olmadigint incelerken, Bakanlik tarafindan One siiriilen unsurlarin
« tamamen yerinde » oldugunu ¢iinkii, bagvurucunun terdristler tarafindan
dini yol gosterici olarak kabul edildigini ve bagvurucunun fikirlerinin siddet
eylemlerini mesru kildigin1 ifade etmistir. SIAC, basvurucunun Urdiin’de
hakkinda verilen giyabi mahkumiyet kararlarinin higbirini dikkate
almamistir. Hiikiimet Oncelikle bu mahkumiyetleri kendi tezine dayanak
olarak kullanmigtir ama, « pragmatik » olarak kabul edilecek bir yaklasimla
sonradan Hiikiimet, iskence ile elde edilme ihtimali olan wunsurlara
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dayanmaktan vazge¢mistir. Mahkumiyet kararlarinin gercekte iskence ile
alinan delillere dayanip dayanmadiginin arastirmasinin gerekli olmamasi
icin bu yontem uygulanmistir. Bu yaklasim Lordlar Kamarasi’nin
ictihadindan ¢ikmaktadir (4 ve digerleri (n° 2), bkz., asagidaki paragraflar
136 ve 137).

28. SIAC sonrasinda, Birlesik Krallik’ta yiiksek bir diplomat olan Bay
Mark Oakden dahil olmak {izere degisik kaynaklardan gelen beyanlari
incelemistir. Bay Mark Oakden, mutabakat belgesinin sonuglanmas: ile
ilgili yapilan goriismeler, Adaleh Merkezi ile imzalanan anlasma ve
bagvurucunun Urdiin’de maruz kalacagi risk konusunda beyanlarda
bulunmustur. Bagvurucu adma SIAC, Urdiin rejimi ile ilgili iig
akademisyenin beyanlarin1 ve Arap kokenli bir avukat olan ve daha dnceki
iki dava ile ilgili Urdiin’e giden ve orada arastirmalar yapan ve 6zellikle
saniklar ve avukatlari ile goriisen Bayan Rana Refahi’yi dinlemistir. Son
olarak SIAC, Amerikan Hikiimeti’'nin basvurucu ile ilgilenmesi
konusundaki ¢ikar1 ve bir Urdiin vatandasinin Urdiin’den olaganiistii iade
(extraordinary rendition) yoluyla Amerikan makamlarina verilmesi iddias1
ilgili unsurlar1 incelemistir.

b) SIAC’1n mutabakat belgesi ile ilgili vardigi sonuclar

29. SIAC, Chahal/Birlesik Krallik (15 Kasim 1996, Kararlar Dergisi
1996-V) ve Mamatkoulov ve Askarov/Tiirkive ([BD], n° 46827/99 ve
46951/99, CEDH 2005-I) davalarinda verilen kararlarin, makamlarin
lclincli bir devlet tarafindan verilen gilivencelere mesru bir sekilde
giivenebileceklerini, ama buna bigilecek degerin her davanin sartlarina bagh
oldugunu gosterdigini belirtmistir. SIAC, bir devletin kendi dogal
hukukundan farkli bir sekilde davranacagi taahhiidiinde bulundugu bir
giivenceye giivenmek ile, devletin kendi hukukunda 6ngdriilen ama pratikte
her zaman tamamen uygulanmayan kurallara saygili olacagi taahhiidiinde
bulunmas1 i¢in verilen giivenceye giivenmek arasinda fark oldugunu ifade
etmistir. Isve¢c makamlar1 tarafindan bir Misir vatandasinin, Misir tarafindan
giivence verilmesinden sonra iade edilmesi ile ilgili Birlesmis Milletler
Iskenceye karst Komite'nin (« Iskenceye karsi Komite ») bir kararina
(Agiza/lsveg, bkz., asagidaki paragraf 147) atif yapan SIAC, asagidaki
beyanlarda bulunmustur :

« Agiza davasi, deklarasyonlara ve bir diplomatik kontrole basit bir sekilde
giivenmenin tehlikesini agikca gdstermektedir. Bu davada Isve¢ makamlarini uyaran
belirtiler, 6zellikle de bunlarin bir yabanci gizli servise bigtikleri rol daha dnceden de
bulunmaktaydi. Ancak bu dava ile halihazirda incelenen dava arasinda esasli olarak
nitelendirdigimiz farklhiliklar oldugunu kaydetmekteyiz : Birlesik Krallik ile Urdiin’ii
stiresi ve derinligi, mutabakat belgesi ile ilgili goriismelerin yapilma sekli, bu
gdriismelere diplomatlar tarafindan verilen deger, [basvurucu], Urdiin ve mutabakat
belgesi olmadan her asamada varolan risk derecesi ile ilgili sartlar, &zellikle
tutuklamanimn ilk asamasi ve DGR tarafindan normalde iskence yapilma riskinin
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oldugu ve Misir’da Bay Agiza’nin muhtemelen iskence gordiigii donem ve son olarak
durumu kontrol ile gorevli sahislarin bu ilk asamalarda [bagvurucuyu] gérmeyi talep
etmesi ve, kanaatimize gore, gérmesi. Isvecliler, Bay Agiza’y1 gérmeyi talep etmenin
Misirlilara karst bir gliven eksikligi olarak degerlendirilecegi duygusuna sahiptiler;
ancak tam tersine bu engel, hem Birlesik Krallik makamlarinda hem de [Adaleh]
Merkezi iiyelerinde veya Urdiin makamlarinda bulunmamaktadir. [Iskenceye karsi
Komite’deki] kaygilarin kaynagi olan Agiza davasmin bir baska yoni, ilgili sahsin
davasi ile ilgili olarak ulusal bir yargi orgami tarafindan verilen kesin bir karar
olmadan sinirdis1 edilmesiydi. Burada bu durum s6z konusu degildir. »

30. Bu davada SIAC, Urdiin’iin politik durumunun ve kendi kaygilarmni
dile getirmek i¢cin her ne kadar smirli da olsa hiikiimet dist
organizasyonlarin (NGO), basin ve parlementonun faydalandig1 6zgiirliigiin
basvurucu icin varolan riskleri diisiirdiigii kanaatine varmistir. Buna ek
olarak SIAC, bir taraftan mutabakat belgesine gore Urdiin’iin kabul ettigi
kontrol derecesinin, makamlarin bu belgenin hem ruhuna hem de lafzina
uygun hareket edeceklerini gosterdigi ve diger taraftan, bu belgenin
gergekten de ihlal edilmemesi i¢in her iki iilkenin c¢ikar1 oldugu
goriisiindedir : Birlesik Krallik ve Urdiin arasindaki diplomatik iliskiler
eskiye ve dostluga dayanmaktadir ve bu iliskiler, kendi sozilinii yerine
getirmeme konusunda olusan bakis acilarin1 yok etme agisindan Urdiin i¢in
onemlidir. SIAC’a gore terdrizmle miicadele konusunda her iki iilkenin
igbirligi yapmaya devam etme konusunda ¢ikarlar1 bulunmaktadir ; Birlesik
Krallik ger¢ekten de, yabanci iilkenin vatandaslarini, onlarin 3. maddedeki
haklarina zarar vermeden iade edebilmeyi arzu etmektedir ve bu dava gibi
medyatik bir davada bdyle bir eksiklik, bu ihtimal i¢in ciddi bir engel
olusturacaktir. Dolayistyla SIAC, bu kaygimin mutabakatin muhtemel ihlali
ile ilgili sorusturma yapilmast i¢in ek bir motivasyon olusturdugunu
diistinmektedir. Her ne kadar bu belge, boyle bir sorusturma durumunda
hangi tedbirlerin alinacagini belirtmese de SIAC, Bay Oakden’in beyanina
deger vermistir ; bu beyana gore Urdiin Hiikiimeti’nin diplomatik taleplere
cevap verme konusundaki her tiirlii ihmali « diplomatik ve bakanlar arasi
atesli iletisim ve reaksiyona » neden olacaktir.

31. SIAC, mutabakat belgesinin ve kontrol ile ilgili hiikiimlerin bazi
noktalarda zayif oldugunu kabul etmistir : en kisa zamanda avukata ulagma,
sorgularin kayit altina alinmasi, tibbi muayenelerin bagimsiz bir meslek
mensubu tarafindan yerine getirilmesi ve gizli yerlerde tutulma yasagi gibi
bircok giivence, bu belgede agikca belirtilmemistir. Ancak SIAC, bu
korumalarin ¢ogunun yerine getirildigini ¢iinkii, her ne kadar aldig1 gorev
icabt Adaleh Merkezi tarafindan bagvurucunun ziyaret edilmesi ile ilgili
taleplerin her zaman yerine getirilecegi konusunda higbir giivence olmasa
da, boyle bir ziyaretin reddedilmesinin ¢ok hizli bir sekilde halka
iletilecegini ve diger taraftan, Merkezin bir temsilcisinin bagvurucuyu
tutuklamanin ilk donemlerinde haftada ili¢ defa ziyaret etmesi gerektigini
belirtmistir. SIAC ayrica, DGR’nin ve Urdiin Hiikiimeti’nin ziyaret
talebinin reddedilmesi durumunda Birlesik Krallik tarafindan yapilacak tiim
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miidahalelere hizl1 bir sekilde cevap vereceklerini diisiinmektedir. SIAC,
Birlesmis Milletler 6zel raportoriiniin Haziran 2006 yilinda DGR’nin
binalarina girmesi talebinin reddedilmesini « sasirtic1 » bulmustur. Kaldi ki,
daha 6nceden raportdriin buralara serbestce girmesi kabul edilmisti. SIAC,
dinledigi taniklarin beyanlarina gore, basvurucunun DGR mensuplari
tarafindan koti muameleye maruz kalacagi konusunda gercekten de
herhangi bir risk bulunmadigini belirtmektedir. SIAC ayrica Adaleh
Merkezinin « tecriibesizligi ve miitevazi biiylikliigii » de (bu ama¢ Merkez
icin yenidir, kendisinin de kabul ettigi gibi kendi iiyeleri arasinda bu konuda
uzman bulunmamaktadir ve Merkez, insan ve ekonomik kaynaklar1 sinirl
olan yeni bir kurumdur) bir zayiflik olusturmaktadir. Ama, SIAC bunun
bertaraf edilebilecegini ¢iinkii, masraflarin Birlesik Krallik tarafindan
karsilanacagin1 ve bu durumun 6nemli olan kontrol ziyaretlerinin yapilmasi
durumunda bile s6z konusu oldugunu belirtmistir : dolayisiyla bu ziyaretler
herhangi bir deger kayb1 olmadan, uzman olmayan sahislar tarafindan da
yerine getirilebilmektedir.

¢) SIAC’1n S6zlesme’nin 3. maddesi ile ilgili vardigi sonuclar

32. Birlesik Krallikk Hiikiimeti’nin, varolan unsurlardan g¢ikan,
Urdiin’deki insan haklarinin durumu konusundaki genel egilime itirazi
olmadigin1 ve Hiikiimet’in 0zel tedbirler Ongdren mutabakat metni
imzalamadan basvurucunun, uluslararas: yiikiimliiliiklerine uygun olarak
Urdiin’e iade edilemeyecegini kabul ettigini gdzlemleyen SIAC, iilkedeki
insan haklar1 ihlalleri durumunun bagvurucunun maruz kaldigi riskin
Olciilmesinde dikkate alinmasi gereken unsurlar oldugunu belirtmistir. SIAC
basvurucunun Urdiin makamlarma muhtemel iadesinden sonra meydana
gelecek olaylara gore bu riskin incelenmesinin 6nemli oldugunu ifade
etmistir. SIAC, mutabakatin belki de her risk icin gerekli olmadigi ama, ek
bir koruma olusturdugu sonucuna varmaistir.

33. Dolayistyla SIAC, bagvurucunun iade edilmesinden sonraki olaylari
g6zoniinde bulundurmustur : iadesinden sonra bagvurucu, DGR tarafindan
tutuklanacak ve yoklugunda mahkum oldugu iki dava kapsaminda
suclandigi suclardan dolay1 yeniden yargilanacaktir ; bagvurucuya tutulma
yerine kadar Adaleh Merkezi nin bir temsilcisi eslik edecektir ve bir doktor
tarafindan muayene edilecektir ; DGR, davada kullanacag: itiraflar ve gizli
servis ile ilgili genel bilgiler elde etmek icin bagvurucuyu sorguya
cekecektir ama, DGR’nin bagvurucuyu bagka suglardan sorguya ¢ekmesi
tamamen siiphelidir ¢linkii bagvurucunun baska suctan dolayr su¢landigini
gosteren higbir durum bulunmamaktadir ; son olarak Amerika Birlesik
Devletleri muhtemelen, basvurucunun Urdiin’e varmasindan sonra kendisini
sorguya ¢ekmeyi talep edecektir ama, yeni davadan once 3. maddenin ihlal
edilmesi i¢in gercek bir risk bulunmamaktadir.

34. SIAC, DGR tarafindan tutulan «normal asirt islamcilarin »,
haklarinda dava acgilmadan once iskence ve kotii muamele riski ile karsi
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karsiya kaldiklarin1 kabul etmistir. Bu muameleler bu iilkede toplu bir
sekilde uzun bir siireden beri yapilmaktadir ; bu uygulamalar uluslararasi
gbzlem altinda olan DGR’nin cezasizlig1 ortaminda yapilmaktadir ; ancak
SIAC, basvurucunun taninmigligi ile korunacaginm ¢iinkii 6zellikle Adaleh
Merkezi’'nin « kendi kapasitesini ispatlamayi istedigini » ve bagvurucunun
diger ONG’lerin gozlemi altinda olacaginmi diistinmektedir : dolayisiyla tiim
bu unsurlar DGR tarafindan, son dakikalarda erisim hakki, basvurucunun
kendi durumuyla ilgilenen sahislar1 gérmek istememesi veya herhangi bir
Onbilgi vermeden basvurucunun bagka bir yere nakledilmesi gibi taktiklerin
kullanilmast i¢in varolan tiim riskleri ortadan kaldirmaktadir. Aym sekilde
SIAC Adaleh Merkezi’nin ziyaretlerinin basvurucunun saklanmasini
engelleyecegini belirtmistir.

35. SIAC ayrica, mutabakat belgesinin bagvurucuyu, iskence yapanlara
toleras taninmasi ve onlarin cezasiz kalmasina karst DGR’nin en {ist
seviyesindeki hiyerarsi nezdinde korudugunu belirtmektedir. Bu mutabakat
belgesinin ve ©Ongoriilen kontrol mekanizmalarmin  Urdiin  yiiksek
makamlarinin (mutabakat politik giic ve Urdiin Krali tarafindan kabul
edilmistir) destegini aldiklarin1 gézlemleyen SIAC, DGR’nin bagvurucuya
muamele yapilmasi ile ilgili talimatlar aldigint ve DGR iiyelerinin bu
talimatlara uymamalari durumunda bu durumun cezasiz kalmayacagini
bildiklerini diisiinmenin mantikli oldugu kanaatine varmistir. SIAC bununla
birlikte DGR’nin  yiliksek  yoneticilerinin  mutabakat  belgesinin
gorlismelerine katildigint ve kendi yikiimliiliiklerine uyulmamasinin
sonuclarini bildiklerini ifade etmektedir. Bu baglamda SIAC, her ne kadar
bazi davraniglar normalde kdétiiniyetli memurlar tarafindan yapilmais olsa da,
bagvurucunun siradisi ve 6zel durumu ile, mutabakat metninin kidemli
memurlarin  kendi ¢ikarlar1 geregi, basvurucunun kotii muameleye
ugramasini engellemeye imkan verecegi goriisiindedir.

36. Mutabakat belgesinin, Amerikan makamlarinin  basvurucuyu
sorgulamasin1 yasaklamadigim1i ve Central Intelligence Agency (CIA)
iiyelerinin dogrudan dogruya DGR {iyeleri huzurunda basvurucuyu sorguya
¢cekmelerine izin verilmesinin muhtemel oldugunu belirten SIAC, bu
durumda Birlesik Krallik makamlarinin, Amerikan makamlarina agikca
mutabakat belgesine uyulmasi gerektigini ve Urdiin ve Amerikan
makamlarina, Amerikan Birlesik Devletleri’nin « sinirlart gegmemesi » i¢in
gerekli tedbirleri almalar1 gerektigini belirteceklerini ifade etmistir. SIAC,
basvurucunun DGR’de tutuklu olmasi halinde davasindan Once Kkoti
muameleye maruz kalacagma ve kendisinin Amerikan vatandaslarina
verilecegine iligkin gergek bir riskin olmadigi ve basvurucunun, DGR veya
Urdiin’deki CIA tarafindan gizli bir yerde tutulmasinin kesinlikle muhtemel
olmadig1 sonucuna varmistir.

37. SIAC’a gére bu durum aynt zamanda, basvurucunun
mahkumiyetinden veya beraatinden sonra yapilacak sorgulamalar i¢in de
gecerlidir ¢iinkii, mutabakat belgesi uygulanmaya devam edecektir :
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bununla birlikte davanin sonucunu beklemekten ¢ok basvurucunun bir an
once sorgusunun yapilmasi, hem Urdiin hem de Amerikan makamlarmin
cikarmadir ; ayrica bagvurucunun taninmislhiginin « gelecek yillarda anlamh
bir sekilde yiikselecegi » « ihtimali azdir ».

38. SIAC, Urdiin makamlarinin basvurucunun aleyhine idam cezas: ile
ilgili yeni olaylar ortaya koyabileceklerini veya bu idam cezasini
basvurucunun tekrar yargilanmasi durumunda talep edebileceklerini
belirtmistir. SIAC daha ¢ok, bagvurucunun mahkiim edilmesi durumunda
uzun bir hapis cezasina carptirilacagini diisiinmektedir. SIAC’a gore,
Reform ve Amag (Réforme et Défi) orgiitli davasinda sug orgiitiinden dolay1
gercek bir idam cezasi riskinin oldugu dogrudur ancak, istinaf asamasinda
diger saniklarin ¢arptirildigi dort ile bes sene arasi hapis cezasi indirimi
dikkate alindiginda bagvurucunun, daha hafif bir cezaya c¢arptirilmasi
ihtimali ¢ok yiiksektir ; ve milenyum komplosu davasinda idam cezasinin
verilme riski bulunmamaktadir ¢iinkii, her ne kadar bagvurucunun giyabinda
verilen onbes senelik mahkumiyetten daha agir bir cezaya carptirilmasini
yasaklayan herhangi bir kural olmasa da, yerlesen uygulamalar yeni
davadan sonra verilecek cezanin daha Once giyapta verilen cezadan daha
agir olmamasini dayatmaktadir. Bagvurucunun kendi durumunda, bu kuralin
farkli sekilde uygulanmasimi diisiinmek i¢in herhangi bir neden
bulunmamaktadir :  bagvurucuya verilecek muhtemel ceza normal
cezaevlerinde cekilecektir, basvurucu cezasini DGR’de ¢ekmeyecektir,
¢linkii zorla calistirma cezasi ek cezalar icermemektedir. Basvurucunun
cezasinit ¢ekme sartlar1 3. maddeye aykir1 olmayacaktir ve her ne kadar kaba
dayak olsa da, basgvurucunun o6zellikle islamci tutuklu olmasi nedeniyle
Ozellikle hedef haline gelecegini gosteren herhangi bir durum
bulunmamaktadir. Bu statiisii bagvurucunun kendisini koruyacaktir.

39. Urdiin makamlar tarafindan basvurucunun Amerikan makamlaria
verilmesi ile ilgili olarak SIAC son olarak, her iki tarafin bu iade isleminin
yapilmamasi i¢in ¢ikarlar1 oldugunu belirtmistir ; bu c¢ikarlarin basinda
oncelikle bu iade isleminin Urdiin rejimi igin ulusal anlamda cikaracag
gercek sorunlar ve Amerikan makamlariin bu rejimi zayiflatmama kaygisi
gelmektedir. Bu baglamda SIAC, iddia edilen sahislarin Urdiin tarafindan
iade islemlerinin vatandas olmayanlar ile ilgili oldugunu ve sadece Urdiin
ve Amerikan ¢ifte vatandasi olan birini i1ade edildigini kaydetmistir. STAC
ayrica, basvurucunun CIA tarafindan Urdiin’deki gizli bir tutuklama
merkezine transfer edilmesinin ihtimal dahilinde olmadigi, ¢iinkii boyle bir
girisimin Urdiin mamaklarinin onaymi gerektirdigi kanaatine varmustir.
Urdiin makamlar1 bunu yaparak mutabakat belgesini ihlal edeceklerdir.
Kald1 ki bunun i¢in Amerika Birlesik Devletleri’nin bagvurucunun iadesini
istemesi gerekmektedir ama boyle bir talep, Birlesik Krallik makamlarina
yapilmamistir ve bdyle bir talep olmasi durumunda Urdiin’{in bu talebe
olumlu cevap vermesi politik anlamda zordur.
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d) SIAC’1n Sézlesme’nin 5. maddesi ile ilgili vardigi sonuclar

40. Urdiin’e varmasindan sonra basvurucunun tutuklanmas: ile ilgili
olarak SIAC, yargi organlarina bir yakalama (kirk sekiz saat) ve sorusturma
acilmas1 (onbes giin) i¢in gerekli olan siirelerin, savcinin talebi ile
mahkemeler tarafindan, yasaya ve usuliine uygun bir sekilde, en fazla onbes
giinliik stirelerle ve toplamda elli giine kadar uzayacak sekilde uzatildigini
gbozlemlemektedir. Bagvurucu hakkinda dava agilmadan once, kendisinin
elli giin boyunca hakim huzuruna ¢ikmadan tutuklu kalmasi, Urdiin
hukukunun hiikiimlerine uygundur. Bu uzatilma siireleri bir yargi organi
tarafindan kabul edilmesi durumunda siireg, sliphelinin fiziken hazir
bulundurulmasini zorunlu kilmamaktadir.

41. SIAC, her ne kadar mutabakat belgesinin agik¢a bagvurucunun
tutuklulugunun onbes giinliik siireyi gegmemesi gerektigini ongdérmese de
bu belgenin, bir iilke tarafindan diger iilkeye iade durumunda sahislarin en
kisa siirede hakim veya tutuklulugun usuliine uygun olup olmadigim
belirleme yetkisi olan bir makam Oniine ¢ikarilmalart zorunlulugunu
belirttigini gozlemlemektedir. Her ne kadar «kisa siirede » kavrami
mutabakat belgesinde tanimlanmamigsa da, SIAC, bu sarta uyulacagin
belirtmektedir ¢iinkii 6zellikle bu durum, bu anlagsmaya uyulup uyulmadig:
konusunda ilk ele alinacak noktalardan birini olusturmaktadir ve
basvurucunun ilk defa bir yargi organi Oniine ¢ikarilmasi 48 saat icinde
gergeklesecektir. SIAC, bir hakim tarafindan onbeser giinliik siirelerle
bagvurucunun tutuklanmasinin uzatilmasinin, tutuklulugun maksimum elli
giine uzamasimin ve basvurucunun uzatma kararlar1 sirasinda hazir
bulunmamasimin mutabakat belgesine aykiri olmayacagini belirtmektedir.
Ancak gercekte, mutabakat belgesi olmadan da toplamda elli giinliik
tutuklama siiresinin istenmesi ¢ok diisiik bir ihtimaldir ¢iinkii, bagvurucunun
yeniden yargilanmasi gerekmektedir ve davasinin dosyalar1 daha 6nceden
defalarca ilk derece mahkemesi ve istinaf mahkemesi 6niinden ge¢cmistir.

e) SIAC’1n Sozlesme’nin 6. maddesi ile ilgili vardigi sonuclar

42. SIAC oOnilinde bagvurucunun gec¢misteki mahklmiyetlerinin $6z
konusu edilmedigi ve kendisinin ayni suglamalardan Devlet Giivenlik
Mahkemesi tarafindan tekrar yargilanacag itiraza konu olmamustir.

43. Urdiin’de kendisini bekleyen yeni davasi ile ilgili iki sikAyet (Devlet
Gilivenlik Mahkemesi’nin tarafsiz olmamasi ve igkence ile alinan verilerin
aleyhine delil olarak kullanilmasi riski) bir yana, bagvurucu, tutuklu iken bir
avukat hazir bulunmadan DGR ajanlari, Amerikan ajanlar1 veya savci
tarafindan sorguya ¢ekilmesinden dolay1 korkularini dile getirmistir. SIAC,
Urdiin Ceza Muhakameleri Kanununun 64 § 3 maddesine gore, savcinin
« gercegin ortaya c¢ikmast ic¢in gerekli oldugunu [takdir etmesi]
durumunda » sorusturmayr avukatsiz yapmaya karar verme konusunda
yetkili oldugunu gozlemlemektedir. Savcinin bu konudaki karar1 herhangi
bir sekilde kontrole tabi degildir ama kendisi tarafindan elde edilen itiraflar
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ancak, ilgili sahsin avukatsiz hi¢bir soruya cevap vermeme hakki oldugu
konusunda bilgilendirilmesi durumunda gecerlidir. SIAC, bagvurucunun
DGR ajanlar1 veya Amerikan makamlari tarafindan yapilan sorgu sirasinda
bir avukatin varligindan faydalanmasinin ihtimal dist oldugunu ama, hakim
veya savcl Oniine ¢ikarilma asamasinda bu haktan faydalanabilmesinin
muhtemel oldugunu belirtmektedir. Savunmasini hazirlamak igin gerekli
olan zaman ve araglarin saglanmas ile ilgili olarak SIAC, bagvurucunun
Birlesik Kralliga goére bu haklardan daha az faydalanacagmi kabul
etmektedir ama Urdiin’de faydalanacagi haklarin da normalde &nemli
oldugunu belirtmektedir.

44. Devlet Giivenlik Mahkemesi’nin tarafsizligi ve bagimsizlig ile ilgili
iddialar1 inceleyen SIAC, mahkemenin ii¢ hakimden olustugunu ve en
azindan ikisinin hukuki kapasiteleri olan daimi olmayan askerler oldugunu
ve savcinin da ayni1 zamanda asker oldugunu ve verilen kararlarin sivil yargi
organi olan Yargitay oniinde temyize konu olabilecegini belirtmistir. Ancak
Yargitay, Devlet Giivenlik Mahkemesi’nin olusumundan dolayr adil
yargilamanin olmadig1 yoniindeki higbir sikayeti incelememektedir.

45. Iskence ile elde edilen delillerin basvurucunun yeni davasinda
kullanilmasi ile ilgili olarak SIAC su ifadeleri kullanmustir :

« 418. Dolayistyla Urdiin hukuk sisteminin kendi hiikiimleri zorla alinan beyanlarin
veya itiraflarin kullanilmasini kabul etmemektedir. Bazi hiikiimlerin bu nitelikte
oldugu yoniindeki iddialar, hakimler tarafindan bu ifadelerin kabul edilmesinden
sonra incelenmektedir ve aym zamanda dosyanin diger unsurlariyla
kargilagtirilmaktadir. Sistemin bazi ozellikleri, bu iddialarin uygulamada kontrol
edilebilmesi durumunda bir etki gdstermektedir. Ispat kiilfeti, savc tarafindan elde
edilen itiraflarin kapsam disinda birakilmasini isteyen sanifa aittir. Sorgularin kayit
altina alinmamasindan, sorguda avukat bulunmamasindan ve en kisa siire iginde
bagimsiz bir meslek mensubu tarafindan tibbi muayene olmamasindan dolayr DGR
tarafindan yapilan tehditleri ve davraniglart ispatlamak kesinlikle zordur. Devlet
Giivenlik Mahkemesi’nin savci tarafindan elde edilen ve genellikle delil olarak
kullanilan ve kdtii muamelenin sonucu olan itiraflar1 kabul etmekte kararsiz olmasi
muhtemeldir. Ne Devlet Giivenlik Mahkemesi’nin ne de savcinin, bu tiir iddialara
cevap vermek i¢in DGR ajanlarin1 sorgulamay: talep etme konusunda yetkili
olmadiklart goriinmektedir. Bu iddialarin savunma stratejisi seklinde sistemli bir
bicimde yapildig1 yoniinde bir anlayis olabilir.

419. Buna karsin yargi makamlarinin, DGR tarafindan yapilan sorgular sonucunda
elde edilen itiraflarin niteligini kontrol etmek yetkileri muhtemelen vardir. En azindan
Yargitay asamasinda iddia edilen iskence ile alman itiraflarin kapsam disinda
tutuldugu olmustur (ancak bu itiraflarin DGR tarafindan veya saver tarafindan elde
edildigi konusunda ¢ok bilgi sahibi degiliz).

420. Ancak, genel veriler ve sdz konusu iki dava ile ilgili veriler en azindan,
[bagvurucunun] aleyhine toplanan delillerin [S6zlesme’nin] 3. maddesine aykiri bir
sekilde DGR ajanlar1 tarafindan elde edildigini gdstermektedir. Bu muamelelerin
iskence olarak nitelendirilmeleri miimkiindiir. Bu beyanlarin yeni davada kapsam
disinda birakilmasi ihtimal disidir ¢linkii [Devlet Giivenlik Mahkemesi] bu beyanlarin
bu sekilde elde edildigi konusunda kolay bir sekilde ikna edilmeyecektir ; kald1 ki ilk
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davalarda bu iddialarin gergekligi ve itiraflarin yalan nitelikte olmasi ispatlanmasina
ragmen Devlet Giivenlik Mahkemesi bu iddialar1 reddetmistir. »

Dolayisiyla SIAC, bagvurucu aleyhine geg¢miste savci Oniinde verilen
ifadelerin davada kabul edileceginin yiiksek bir ihtimal oldugunu
diisiinmektedir. SIAC bununla birlikte, bu beyanlarin ¢ok Onemli hatta
belirleyici bir sekilde aleyhe olan delilleri olusturdugunu belirtmistir. Yeni
davanin bu yonii ile ilgili olarak SIAC su beyanlarda bulunmustur :

«439. Bizim goziimiizde sorun, ispat kiilfetinin bu konuda Urdiin’de olup
olmamasinin yerinde olup olmamasidir; ve bunun basli basmna bdyle olmadigini
diisiinmekteyiz. Ancak bu ispat kiilfetine, daha 6nceki kotli muameleye karsi temel
korumalarin ve DGR tarafindan yapilan sorgularin kayit altina alinmasi, sorguda
avukat bulunmasi ve diizenli tibbi muayeneler yapilmasi, simurlt bir sekilde sorgu
yapilmasi i¢in tutuklama donemlerinin olmasi veya ilgili ajanlarin veya doktorlarin
yargi Oniine ¢agrilmalari i¢in Devlet Giivenlik Mahkemesi’nin yardimi gibi delil elde
etmeye katki sunma konusundaki sartlarin eslik etmesi gerekmektedir. Bununla
birlikte, yeteri kadar bagimsiz olmayan ve bu tiir iddialart dikkatli ve 6zenli bir
sekilde incelemeyen bir yargi orgami tarafindan kararlar verilmistir. Bu degisik
faktorler bizi, beyanlarn zorla alindigi yoniindeki iddialarin incelenme seklinden
dolay1 yeni davanin 6. maddeye gore adil olmayacagi sonucuna gotiirmektedir. »

46. Ancak SIAC, Devlet Giivenlik Mahkemesi'nin tarafsizligi ve
bagimsizlig ile ilgili vardigi sonuglara ve 3. maddeye aykiri bir sekilde elde
edilen delillerin kabul edilmesi riskine ragmen, basvurucunun Urdiin’de
yeniden yargilanmasi durumunda Sozlesme’nin 6. maddesi anlaminda
adaletin acik¢a yoklugunun (un déni de justice flagrant) s6z konusu
olmayacagini belirtmistir. SIAC yeni davanin, « bir hukuk sistemini igeren,
usiil kurallarin oldugu ve suglarin tanimlandigi sistemli bir hukuki bir yap1
kapsaminda » yapilacagini, bagvurucunun hazir bulunacagini, mahkemenin
olusumunun ilk dava dosyasindaki gibi olacaginin dogru oldugunu, ama
bagvurucunun buna itiraz edebilecegini ve Bay Al-Jeramaine’nin idam
edilmesi ve 6zellikle Abu Hawsher olmak iizere taniklarin yiizlesmelerinin
zorluklarinin yeni davayi adil olmayan bir dava haline getiremeyecegini
ifade etmistir. STAC su sekilde sonuclandirmistir :

«446. [Devlet Giivenlik Mahkemesi’nin] kurumsal olarak tarafsiz olmadiginin
farkindayi1z. Hakimlerinin tarafsiz olmamasi yapisal ve kurumsal bir sorundur. Belirli
bazi hakimlerin bu veya su davada gorev almayi tercih etmeye ve baskiya maruz kalip
kalmadiklarin1  sdylemeye imkan vermemektedir. Ancak [Devlet Giivenlik
Mahkemesi] yiiriitmenin basit bir araci degildir : saglam unsurlar bu mahkemenin,
kendisine sunulan delilleri taktir etme yoluna gittigini, bu delilleri i¢ hukukun
hiikiimlerine uygun olarak kontrol ettigini ve saniklari beraat ettirdigini sdylemeye
imkan vermektedir. Mahkeme ayrica bugiin daha az cezalar vermektedir.

447. Bu mahkemenin hakimlerinin hukuki formasyonlar1 bulunmaktadir ve bunlar
askeri kariyer hukukcusudurlar. Bunun disinda bu hakimlerin tarafli oldugunu
sOylemek igin baska neden bulunmamaktadir ve kaldi ki bu durum, sikayetin esasini
olusturmamaktadir. Gelistikleri ortamin kendilerini, savciliga yapilan beyanlari
etkileyen DGR tarafindan yapilan kotii muamele konusunda siipheli hale getirdigi
dogrudur ve bu hakimler dogal olarak koétii muamele iddialarinin, suglanan sahislari
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sucsuz hale getirme amacinda olan bir savunma argiimani oldugunu diistinmektedirler.
Hukuk, koti muamele iddialart ile ilgili sorusturmanin yiiritiilmesi ve bu tiir
davraniglarin dikkate alinmasi konusunda kot bir sekilde adapte edilmektedir :
elimizdeki verilerden, usuliine veya yasaya uygun bir sekilde verilen delillerin dikkatli
bir sekilde incelendigi sonucu ¢ikmamaktadir. Ancak bagvurucunun yeni davasi
yiiksek oranda reklama konu olacaktir ve kamuyu ilgilendiren bir dava, hakimleri
delillerin incelenmesi konusunda dikkatli ve bagimsiz olmaya yoneltecektir. Bu
davada basit bir karikatiirsel bir dava s6z konusu degildir ; kald1 ki ilk davalarda da bu
durum s6z konusu degildi ve daha dnceden dosyaya konulan delillere ragmen davanin
sonucu 6nceden belirlenmemisti.

448. Devlet Giivenlik Mahkemesi, kendi kararlarin1 gerekgelendirmektedir ve
kararlarma kars1 Yargitay’a basvuru yapilabilmektedir. Muhtemel bir basvurunun
Devlet Giivenlik Mahkemesi’nin tarafsizlig1 ile ilgili yapisal eksikligi telafi etmemesi,
yeni bir davanin [sanigin] 6. madde ile korunan haklarindan tamamen mahrum birakip
birakmadigini belirlemek i¢in herhangi bir neden olusturmamaktadir. Yargitay sivil
bir yargi organidir ve Yargitay’da atamalar veya isten ¢ikarmalar yoluyla Yargitay
lizerinde usuliine uygun olmayan ylirlitme organinin etkileri ¢ok azdir. Bununla
birlikte, bu mahkeme heyetinde bulunan hakimlerin nasil segildigini ve herhangi bir
baskiya maruz kalip kalmadiklarini bilmeye imkan veren herhangi bir durum s6z
konusu degildir. Yargitay en basitinden, Devlet Giivenlik Mahkemesi tarafindan
verilen kararlarin diizeltilmesi roliinii oynamaktadir ve her ne kadar taniklar1 yeniden
dinlemiyorsa da ve savciligin talebi diginda olaylar1 yeniden tartismiyorsa da, olaylara
iliskin bazi unsurlari inceleyebilmektedir. Yargitay’in verecegi cezalar ayrica, suclara
gore tamamen orantisiz degildir.

449. iddialara gére saver tarafindan kotii muamele sonucu alman beyanlarin
kullanilmast ile ilgili olarak Devlet Giivenlik Mahkemesi’nin uygulamalarini daha
onceden derinlemesine bir sekilde tartistik. Her ne kadar tiim faktorlerin yeni davayi
adil olmayacak hale getirdigine kanaat getirsek bile, bagvurucunun tamamen adil bir
yargilamadan mahrum birakilmayacagini diislinmekteyiz. Bu delillerin kabul
edilmesinin yasal olarak yasak olmasimi ve Devlet Giivenlik Mahkemesi’nin séz
konusu iddialar ile ilgili olarak taniklari dinledigini bilmemezlikten gelemeyiz. Devlet
Giivenlik Mahkemesi’nin kararlarini inceleyen ve bazen bozan Yargitay’in roli bu
konuda &nemlidir. Aleyhe olan delilleri dengeli hale getirmeye imkan veren maddi
veya usuli giivencelerin olmamasi ve bir 6zel hukuk sisteminde savci Oniinde veya
hakim Oniinde alinan beyanlara Devlet Giivenlik Mahkemesi Oniinde inanilmasi,
tamamen adaletin yoklugu olarak kabul etmek i¢in yeterli degildir.

450. Bir davanin adil yargilanma hakkindan tamamen mahrum birakilip
birakilmadigint belirlemek zorunda oldugumuz zaman, davanin bazi unsurlarinin
davanin adil bir sekilde yargilanmasina zarar verdigine dair iddialara kaginilmaz
olarak verecegimiz dikkat gozoniine alindiginda, bu davanin tamamindan ¢ok,
tamamen sadece zayif olan taraflartyla yetinme riski tasimaktayiz. Ancak bu ikinci
durum en iyi yoldur ve bu yol bizi bu sorun ile ilgili olarak vardiimiz sonuca
gotiirecektir.

451. Yeni davay1 6. maddeye aykiri hale getirebilecek degisik faktorler, biiylik bir
oranda birbirlerine baglidirlar. Tiim bu faktorler birlikte incelendikten sonra, adil
yargilanma hakkindan tamamen mahrum birakilma gercek riskinin oldugu konusunda
ikna olmadik. »
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47. Son olarak SIAC, her ne kadar bagvurucunun uzun bir hapis cezasina
carptirtlma ihtimali olsa da, bu ihtimalin yeni davanin tiimiiniin
basvurucuyu haklarindan tamamen mahrum birakmayacagr sonucunu
degistirmemektedir.

2. Istinaf Mahkemesi (Court of Appeal) oniindeki prosediir

48. Basvurucu Istinaf Mahkemesi’ne basvurmus ve Istinaf Mahkemesi
9 Nisan 2008 tarihinde ([2008] EWCA Civ 290) kararmi vermistir. Istinaf
Mahkemesi, 6. madde ile ilgili arglimanlar ve 3. maddeye aykir1 bir sekilde
elde edilen delillerin kullanilma riski konusundaki bagvuruyu oybirligiyle
kabul etmistir ve bagvurunun geri kalanini reddetmistir.

49. 3. madde altinda basvurucu, SIAC tarafindan gizli delillerin
kullanilmasindan ve bunun mutabakat belgesinde verilen giivencelere
dayanmasindan sikayet etmistir. Bu baglamda Istinaf Mahkemesi, MT
(Cezayir), RB (Cezayir), U (Cezayir) v. Secretary of State for the Home
Department ([2007] EWCA Civ 808) davasinda ayni sorunlar ile ilgili
verdigi karar ile bagli oldugunu ve bu kararda SIAC 1 Oncelikle, gidecegi
ilkeye varmasi halinde ilgili sahsin giivenligi ile ilgili gizli unsurlar
inceleyebilecegini sdylemistir. Istinaf Mahkemesi ikinci olarak, iilkeye
gonderilme durumunda ilgili sahsin giivenligi ile ilgili verilen giivencelere
giiven duyulmasinin olaylarla ilgili bir durum oldugunu, hukuki bir nokta
olmadigint ve bu konudaki bagvuruyu inceleme konusunda yetkili
olmadigin1 belirtmistir. Istinaf Mahkemesi ayrica 5. madde ile ilgili
arglimanlar1 reddetmistir ve SIAC’in bu konuda basvurucunun yakindig:
sonuglara kesinlikle varabilecegini ifade etmistir.

50. 6. madde ile ilgili olarak Istinaf Mahkemesi, basvurucunun iddia
ettiginin aksine, Devlet Giivenlik Mahkemesi’nin tarafsizligi ve/veya
bagimsizligindan dolay1 bagvurucunun yeni davasi sirasinda « agikga bir
adaletin yoklugu (un déni de justice flagrant) » konusunda gercek bir riskin
oldugu sonucuna varmanin yerinde olmadigina karar vermistir. Gergekten
de Istinaf Mahkemesi, SIAC’1n mesru bir sekilde kendisinin de paylastigi
sonuglara vardigim1 ve Avrupa Mahkemesi’nin Al-Moayad/Almanya
((kabuledilebilirlik ile ilgili karar), n°® 35865/03, 20 Subat 2007) davasinda
sonradan verdigi kararin bu sonucu degistirmedigini belirtmistir.

51. Buna karsin Istinaf Mahkemesi, 3. maddeye aykir1 bir sekilde elde
edilen beyanlarin yeni davada aleyhe delil olarak kullanilmamasi konusunda
giivencelerin olmamasinin bdyle bir riski dogurdugunu kabul etmistir.

Bu konuda Istinaf Mahkemesi su ifadeleri kullanmustir :

«45. SIAC, Sozlesme hukukunda iskence ile elde edilen delillerin kullaniminin
yasaklanmasinin temel dogasini ya yanls taktir etmis veya yanlis anlamistir.
Bakanligin avukati, iskence ile elde edilen delillere dayanarak davanin yiiriitiilmesinin
acik oldugu durumda, adaletin yoklugunun olmadigi sonucuna varmayi tavsiye
etmedigini ve iskencenin sanifa veya iiclincii kisilere uygulanmasinin 6nemli
olmadigini sdylemistir. Sonug olarak, iskence ile ilde edilen veya iskence ile veya 3.
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maddeye aykiri bir sekilde elde edildigi konusunda gergek bir riskin olmasi
durumunda bu delillerin Bay Othman’in davasinda kullanilmasinin yiiksek oranda
muhtemel olduguna (SIAC, § 436) karar verdiginden dolayr SIAC’1n, bu delillerin
kapsam diginda tutulup tutulmadigini veya dikkate alinip alinmadigini kontrol etmesi
gerekirdi. Dolayisiyla bu konuda, SIAC tarafindan 6. maddenin ihlali konusunda bir
riskin varlig1 sonucuna varilmamasi i¢in One siiriilen gerekgeler yetersizdir.

46. Her ne kadar SIAC’in vardig1 sonuglar rasyonel bir sekilde olaylar ile ilgili
kendi tespitlerini izlemiyorsa da, burada esasen SIAC’in gerekgelerinin
rasyonelliginin elestirilmesi s6z konusu degildir. Bizim vardigimiz esas sonu¢ daha
cok SIAC’in, 6. madde ile giivence altina alinan haklarin ihlal edilip edilmedigi
noktasinda zor olan kriteri uygulamamada hata yapmasidir.

()

So6zlesme hukukunda iskence ile elde edilen delillerin kullanilmasi yasagi,
sadece bu delillerin davay1 adil olmaktan ¢ikardigindan kaynaklanmamaktadir
ama ayni zamanda ve ozellikle, temel, sartsiz ve istisnasiz bir yasak getiren 3.
madde ile varolan bagdan kaynaklanmaktadir. Bu yasak Sozlesme ile dngériilen
diger korumalar ile baglantilidir. Jalloh/Amanya (44 EHRR 32) kararinda
AIHM nin s6yledigi gibi :

« — [1]tiraflar olsun veya maddi deliller olsun — siddet veya kaba eylemler ile veya
igkence olarak nitelendirilebilecek diger sekillerde toplanan aleyhe olan deliller,
belirleyici nitelikleri ne olursa olsun, magdurun mahkumiyeti i¢in hicbir sekilde
kullanilmamasi gerekmektedir. Bu konuda varilacak her tiirlii sonug, dolayli yoldan
ahlaken kinanmasi gereken ve 3. maddeyi kaleme alanlarin yasakladigi bu tiir
davranislar1 sadece mesru hale getirmektedir. Amerika Birlesik Devletleri Yiiksek
Mahkemesi’nin Rochin/California [342 US 165] davasinda ¢ok iyi bir sekilde ifade
ettigi gibi bu tiir davranislar « siddete yasal bir goriiniim vermek[tedir] ». »

Iskence eylemleri veya kotii muamele ile elde edilen delillerin kullaniimasi sadece
veya esasen bu delillerin giivenilirliginin yoklugundan yasaklanmamigtir ama daha
¢ok devletin, delil elde etmek i¢in bu tiir davranislara karsi kati olmasi gerekmektedir.
Bu analiz gerek Sozlesme hukukunda ve gerekse bunun diginda evrensel anlamda
kabul edilmistir.

Bu yonde ¢ok giiclii bir deklarasyon bulduk ve bu deklarasyonda, Lord Bingham’in
A./Home Secretary (n° 2) [2006] 2 AC 221 davasinda, 17. paragrafta ifade edilen, yine
yerinde bir sekilde ifade edilen benzer birgok goriis belirtilmistir.

49. SIAC bu nedene dayanan 6. madde ihlalleri ile prosediirdeki eksiklikler veya
yargilama heyetinin olusundaki eksiklikler arasindaki bu Onemli farklilig1
gormemekte haksizdir. 442 ile 452. paragraflar arasinda ifade ettigi sonuglarda SIAC,
iskence ile elde edilen delillere muhtemel olarak bagvurmayi (...) Devlet Giivenlik
Mahkemesi’nin bagimsizligina baglamistir (6zellikle bkz., kararmm 449 ve 450.
paragraflar1). Dolayisiyla SIAC, ilgili sahsin {i¢lincii bir devlette iskence ile elde
edilen delillerin kullanilacagi bir davada yargilanmak igin, bu sahsin bu iilkenin
makamlarina verilebilmesinden 6nce, iiglincil bir devlette yapilacak bir yargilama i¢in
gerekli olan giivencelerin yiiksek olan derecesini kabul etmemistir. »

52. Istinaf Mahkemesi (Court of Appeal) SIAC’1mn, iskence ile elde
edilen delillerin kullanilma ihtimalinin bir adaletin yoklugu sayilamayacagi
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sonucuna vardigini gézlemlemektedir. SIAC Devlet Giivenlik Mahkemesi
ve Yargitay Oniindeki prosediirii bir biitiin olarak inceleyerek ve bu
prosediiriin tamamen yetersiz olamayacagini kabul ederek boyle bir sonuca
varmustir. Istinaf Mahkemesi, bu sonucun SIAC tarafindan varilan
sonuclarla, oOzellikle iskence ile elde edilen s6z konusu delillerin
ispatlanmasinin zorlugu konusunda ifade edilen kaygilar ile uyumlu
olmadigina karar vermistir. Istinaf Mahkemesi bu baglamda SIAC’in
kaygismin « Urdiin’de kotii muameleye karsi temel giivence sisteminin
yoklugu ile genis bir sekilde hakli gosterilebildigini » belirtmistir. Istinaf
Mahkemesi son olarak SIAC’1in, Devlet Giivenlik Mahkemesi’nin defolari
ile ilgili vardig1 sonuclara deger vermesi konusundaki «rahatsiz edici
eksikligini » elestirmistir. Istinaf Mahkemesi su ifadeleri kullanmistir :

« Bu unsurlardan hareketle SIAC’1n, igkence ile elde edilen delillere bagvurmanin
ortaya ¢ikardig1 adaletin tamamen yoklugu riskinin tatmin edici bir sekilde olmamasi
sonucuna varmasina imkan vermemektedir. Eger SIAC 6. maddenin Sozlesme
hukukunda oynadigi rolii dogru bir sekilde anlasaydi boyle bir sonuca varmayacakti. »

3. Lordlar Kamarasi oniindeki prosediir

53. Bakanlik, Lordlar Kamarasi 6niinde Istinaf Mahkemesi’nin 6. madde
ile ilgili vardig1 sonuca itiraz etmistir. Bagvurucu da Sozlesme’ye dayanan
diger sikayetler ile ilgili basvuruda bulunmustur. Bu basvuru temyiz
talebinde bulunan diger iki sahsin, RB ve U’nun davasi ile birlikte
incelenmistir (yukaridaki paragraf 48). Dolayisiyla birlestirilen bu
bagvurularda Lordlar Kamarasi, gizli belgelerin SIAC Oniinde ©ne
siiriilmesini, mutabakat belgesinde belirtilen giivencelere bigilen degeri ve
Soézlesme’nin 5. ve 6. maddesi ile ilgili sikayetleri inceleme imkani
bulmustur. 18 Subat 2009 tarihinde verilen kararda ([2009] UKHL 10)
Lordlar Kamaras1 oybirligiyle Bakanligin basvurusunu kabul etmis ve
bagvurucunun basvurusunu ise reddetmistir.

a) 3. madde : SIAC oniindeki gizli prosediir

54. Lord Phillips SIAC’1n, ilgili sahsin gonderilecegi ililkeye varmasi ve bu
sahsin bu iilkenin makamlarina iadesi halinde kendi glivenligini taktir etmek
icin gizli unsurlar1 mesru bir sekilde inceleyebilecegini ve ilkesel tespitlerin
bu durumu hakli kildigimi belirtmistir. Lord Phillips’e gore, ilgili sahsin
gonderilecegi ililkeye varmasi halinde kendi gilivenligini taktir etmek
amaciyla gizli unsurlarin kullanilmasini ve bu unsurlarin bagka amaglar i¢in,
Oornegin 1ilgili sahsin ulusal giivenlik ile ilgili ¢ikarabilecegi sorunu
belirlemek i¢in kullanilmasi arasinda bir ayrim yapilmasi gerekmektedir :
ilk durumda ilgili sahis, iadesi halinde normal sartlarda ortaya c¢ikacak
risklerin niteligini bilmektedir. Gidilecek iilkede kendisinin tehlikede olup
olmayacagini sdylemeye imkan verecek unsurlari sunmak, ilgili sahsa aittir;
bu durum devlete ait degildir ve 6zel avukatin, iade edilecek sahistan gizli
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unsurlar konusunda beyanlarini alma durumunun olmasi, muhtemelen
Oonemli bir hassassiyet arzetmektedir. Gilivenlik kriterlerinin bu unsurlari
inceleyecek bir uzman bilirkisi bulmanin kolay olmadigi konusundaki
arglimana cevap veren Lord Phillips, bu zorlugun adil yargilanma ile ilgili
bir faktor olmadigini ¢iinkii, SIAC’1n i¢tiiziigiinlin 6zel avukata kendisinden
ek bilgi veya belgelere sahip olmasini istemeye imkan verdigini belirtmistir.
Lord Phillips’e gore, « 6zel avukatin beyanlar1 1s181nda agik bir sekilde gizli
unsurlarin  degerlendirilmesi »  i¢in,  bir = uzmanlar  organina
giivenememekteyiz. Giivenceler konusunda Lord Phillips, her ne kadar
mutabakat belgesinde belirtilen giivencelerin agiga kavusturulmasi
gerekiyorsa da, konu ile ilgili goriismelerin gizli kalmas1 gerektigini kabul
etmektedir.

55. Lord Hoffmann basvurucunun argiimanini reddetmistir ve ililkeden
uzaklasma tedbirinin 3. maddeye aykir1 olup olmadigi noktasinin
incelenmesinin, « 6. maddenin ve ayni sekilde 5 § 4 maddesinin tiim adli
yelpazesinin » uygulanmasini zorunlu kilmadiginin, Avrupa Mahkemesi’nin
ictihatlarindan agikca ¢iktigini ortaya koymustur. Chahal (yukarida adi
gegen karar) kararina dayanan Lord Hoffmann, sadece « sikayetin bagimsiz
bir incelemesinin » olmas1 gerektigini belirtmistir. Lord Hoffmann’a gore
bu inceleme, bagvurucunun davasinda yapilmstir.

56. Lord Hope bu gerekgeye katildigini ifade etmistir. Ayrica Avrupa
Mahkemesi’nin SIAC sisteminin Sozlesme’nin gereklerine cevap verip
vermedigi konusunda beyanda bulunma imkani bulmadigini sdylemistir.
Ancak, Lord Hope bu davada, bu gerekliliklere cevap verildigini
belirtmistir. Lord Brown da diger yargiclarin gerekcelerine katilmistir ve
basvurucunun Urdiin’e gonderilmesi durumunda kendi giivenligi ile ilgili
olarak davali durumunda olmadiginin ama davact durumunda oldugunun
altin1 ¢izmistir.

b) 3 madde : giivenceler ve mutabakat belgesi

57. (Diger yargiglarin da bu konuda hemfikir olduklar1) Lord Phillips
ayrica, Mamatkoulov ve Askarov (yukarida adi gegcen karar) davasinda
Mahkeme’nin, basvurucunun 3. maddeye aykir1 eylemlere maruz kalacagi
konusunda ciddi nedenlerin varliginin tespit edilmesi icin giivenceleri,
« incelenecek bir biitliinlin bir pargasi » olarak kabul ettigini belirtmistir.
Lord Phillips her ne kadar giivencelerin, kotlii muamelelerin devlet
gorevlileri tarafindan yapilmasinin sistematik bir problem oldugu bir iilke
tarafindan verilmesi durumunda, bu giivencelere siipheyle bakilmasi
gerektigi konusundaki tezin dayandigi uluslararasi hukukta bulunan belgeler
« fazla» olsa da, gilivence talep ettigimizden dolay1 verilen giivencelere
giivenmememiz gerektigine karar vermemiz durumunda, bir kisir dongi
icine girmis olacagimizi eklemektedir. Dolayisiyla Lord Phillips, sadece
verilen gilivencelerin zayif olmasina dayanan SIAC’in vardigi sonuglarin
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rasyonel olmamast durumunda, SIAC’in goriisiine siipheyle bakmamiz
gerektigini belirtmistir. Ancak bu davada bu durum so6z konusu degildir.

¢) 5. madde

58. Lordlar Kamaras1 oybirligiyle, SIAC tarafindan yapilan olaylarin
taktirini tekrar incelemeyi reddetmistir. SIAC, Urdiin hukukunun &ngordiigii
sekliyle basvurucunun herhangi bir hakimi veya avukati gérmeden elli giin
boyunca tutuklu kalma ihtimalinin ger¢eklesmeyecegi sonucuna varmisti.
Lord Phillips, bu durumun meydana gelecegini farzetsek bile, elli giinliik
tutukluluk stiresinin 5. maddenin agik¢a ihlali olmayacagini belirtmistir.
Lord Phillips’e gore, boyle bir ihlal ancak, tutuklamanin sonuglarinin, bir
devletin bir yabanciyr kendi topraklarindan smirdist etme hakkinin
gerekliliginden ¢ok agir olmasi durumunda s6z konusu olabilmektedir.
Buna senelerce keyfi olarak yapilan tutuklama 6rnek olarak gosterilebilir
ama elli giin siireyle hiirriyetten mahrumiyet buna 6rnek olamaz.

d) 6. madde

59. 6. madde anlaminda adil yargilanma hakkinin « tamamen yok
sayilmas1 veya iptal edilmesini » belirleme amacinda olan kriteri uygulayan
Lord Phillips su ifadeleri kullanmistir :

«136. Bu kriter, 6. maddenin bir yabancinin sinirdisi edilmesine uygulanip
uygulanmadigimin belirlenmesi i¢in kolay ve yeterli bir kriter degildir. Oncelikle
neyin «adil yargilanma hakkinin tamamen yoklugu veya iptal edilmesini»
olusturdugunu soylemek kolay degildir. Bu kavram davanin tim unsurlarinin adil
olmamasini sorunlu kilma amacinda degildir. (...) Istenen durum sadece prosediiriin
eksikliginin veya eksikliklerinin temelde gelecekteki davanin adilligini yoketmesidir.

137. ikinci olarak, ilgili sahsin gidecegi iilkede agikca adil olmayan bir prosediire
maruz kalabilmesi basli bagina, kendisinin sinirdis1 edilmesinin dniinde engel teskil
etmeyi hakli kilmaktadir. Sadece davanin adil olmamasina degil ama, ayn1 zamanda
bunun muhtemel sonuglarina dikkat edilmesi gerekmektedir. Adil olmayan bir dava,
insan haklarmin korunmasi1 konusundaki maddi kurallarin ihlal edilmesi ile
sonug¢lanmasi riskini tagimaktadir ve bu muhtemel ihlalin kapsami kesinlikle, sinirdigi
igleminin engellenmesinin gerekip gerekmedigine karar verilmesi durumunda goz
Oniine alinmasi gereken 6nemli bir faktordiir. »

73. Ozellikle 6. maddenin, 2. ve 3. maddeler gibi, diger maddeler ile
birlikte ihlal edilme riskinin gézoniine alinmasi zorunlulugunu ortaya koyan
Bader ve Kanbor/Isve¢ (n° 13284/04, § 42, CEDH 2005-XI) davas1 dahil
olmak tizere Mahkeme’nin ilgili igtihatlarin1 inceledikten sonra Lord
Phillips, asagidaki sonuca varmistir :

« Strazburg yargt organi her ne kadar bu konuda herhangi bir sonuca varmamissa
da, igtihatlar beni su sonuglara gétiirmektedir : bir yabancinin sinirdist edilmesinin 6.
maddenin ihlal edilmesine neden olabilmesi i¢in, oncelikle 6. madde ile giivence
altina alman adil yargilanma hakkinin ilkelerinin esasen ihlal edilecegi konusunda
gercek bir riskin oldugu konusunda énemli nedenlerin olmasi gerekmektedir. Ikinci
olarak adil yargilanma hakkindan dogan bir hukuki yanlisligin olmasi ve bunun baslt
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bagina ilgili sahsin temel haklarinin agik bir sekilde ihlalini olusturmasi
gerekmektedir. »

74. Bu davada Lord Phillips, ikinci Onerinin basvurucunun mahkim
olabilecegi hapis cezalar ile gerceklesecegini belirtmistir. Ancak ilk Oneri
ile 1ilgili olarak, davanin Soézlesme’ye taraf bir devlette yapilmasi
durumunda, Urdiin Devlet Giivenlik Mahkemesi heyetinin olusumunun
davayr adil olmaktan c¢ikardigi dogrudur. Ancak SIAC ve Istinaf
Mahkemesi, bu durumun ilgili sahsin sinirdis1 edilmesini engellemek i¢in
yeteri kadar « agik¢a adaletin yoklugunu (un déni de justice flagrant) »
olusturmadigina karar vermeleri konusunda haklidirlar.

75. Dosyasinda aleyhe olan delillerin iskence ile elde edildigi konusunda
gercek bir riskin olmasi ile ilgili olan bagvurucunun argiimani konusunda
Lord Phillips, Istinaf Mahkemesi’nin yanls bir analiz yaptigin1 ve yabanci
yarg1 organlar1 onilinde yapilan bir davada, iskence ile elde edilme ihtimali
olan deliller ile ilgili riske kars1 yiiksek derecede bir gilivence istedigini
belirtmistir. Bu konuda Lord Phillips su ifadeleri kullanmustir :

« [I]skence ile elde edilen delillerin kullanilmasinin yasak olmasi, dncelikle bu
delillerin giivenilir olmamasindan veya davayr adil olmaktan ¢ikarmaktan
kaynaklanmaktadir. Bu yasak daha ¢ok « devletin [bu delillerin] elde edilmesi igin
kullanilan davranislar konusunda kat1 olmasindan kaynaklanmaktadir ». Bu ilke bu tiir
delillerin olusturuldugu devlete uygulanmaktadir. Urdiin’de ilgili sahsa kars1 iskence
ile elde edilen delillerin kullanilmayacagini yiiksek derecede garanti altina alan
giivencelerin elde edilmesi halinde bu ilke, bizim devletimize, ulusal giivenlige kars1
terorist fiillerden suglanan bir sahsi kendi topraklarinda tutmay1 dayatmamaktadir. (...)
SIAC’1n ¢dzmesi gereken sorun, Bay Othman’nmin Urdiin makamlarina iade edilmesi
durumunda, iilkeye geri donmesiyle maruz kalacagi davanin, adil yargilamay1 ortadan
kaldiracak sekilde onemli bir eksiklik icerecegi konusunda mantikli nedenlerin
varolup olmadigi sorunudur. SIAC’1n belirttigi gibi bu eksikliklerin adil yargilanma
hakkinin tamamen yoklugunu olusturmasi gerekmektedir. SIAC, ortaya konulan
eksikliklerin bu zorlayic1 kritere cevap vermedigi sonucuna varmistir. Varilan bu
sonugta ben higbir hukuki hata gormiiyorum ».

76. Lord Hoffmann’in kendisi ise, 6. maddenin bir sinirdis1 davasinda
uygulanmast kapsaminda, iskence ile elde edilen delillerin kullanilma
riskinin zorunlu olarak adaletin agik¢a yoklugunu olusturacagini sdylemeye
imkan veren, Sozlesme organlarinin herhangi bir kararlar1 bulunmadigim
ifade etmistir.

77. Lord Hope bu gerekceye katilmaktadir. Lord Hope, Avrupa
Mahkemesi’nin iskence ile elde edilen delillerin kullanilmasi konusunda
« uzlagma olmayan bir yaklagim » ortaya koydugunu ancak, SIAC’a iletilen
unsurlarin bu kategorinin bir parcast olmadigini, ¢iinkii ispatlanmayan
iddialarin s6z konusu oldugunu belirtmistir. Delillerin iskence ile elde
edildigi konusunda gercek bir riskin oldugu iddiasi, Lord Hope’un goziinde,
sinirdis1 etme islemini engellemeye yetmemektedir. Lord Hope, SIAC’1n
Urdiin’{in S6zlesme’ye taraf olmasi durumunda yeni davanin muhtemelen 6.
maddeye uygun olmayacagi ama, bu davanin hukuken sistemli bir yapida
yapilacagt sonucuna vardigini hatirlatmistir. Lord Hope, Devlet Giivenlik
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Mahkemesi’nin yiiriitmenin basit bir araci olmadigim1 ve hukuka gore
delilleri degerlendirdigini gostermeye yarayan saglam verilerin oldugunu
ifade etmistir. Lord Hope’a goére, SIAC bu nedenle, elindeki verilere
dayanan sonuclara mesru bir sekilde varabilmistir.

78. Lord Brown, Lord Phillips ile ayn1 fikirde oldugunu ifade etmistir ve
Biiyiik Daire’nin Mamatkoulov ve Askarov (yukarida adi gegen karar)
kararindaki gerekcesine gonderme yaparak su beyanlarda bulunmustur:
benim gorilistime gore, Mamatkoulov ve Askarov « davasinda eger iade etme
usulsiiz degilse, bu davada kesinlikle sinirdisi islemi de usulsiiz degildir ».

79. 6. madde ile diger konular ile ilgili olarak diger yargi¢larin
fikirlerine katilan Lord Mance, Avrupa Mahkemesi’nin i¢tihatlarinda « agik
adil yargilamaya aykir1 » kavrami ile, genel olarak uluslararast kamu
hukukunda varolan adaletin yoklugu kavrami arasinda 6nemli bir benzerlik
oldugunu ortaya koymustur. Lord Mance, ¢agdas uluslararasi kamu
hukukunda, devletin sorumlulugunun meydana gelmesi i¢in olaylara iliskin
sartlarin ozellikle agir olmas1 gerektigi konusunda bir konsensiis oldugunu
eklemistir.

II. ILGILI IC HUKUK VE UYGULAMA

()

B. Giivenceler ile ilgili SIAC’1n ictihatlar:

73. Giivenceler konusunda Birlesik Krallik Hiikiimeti’nin mutabakat
belgeleri konusunda goriistiigii Urdiin disindaki diger devletler, Etopya,
Liibnan ve Libya’dir. Hiikiimet ayrica Cezayir’den giivence almak icin bir
anlagma yapmaya yonelik gorlismeler yapmaktadir. SIAC, makamlarin bu
giivencelere dayanarak smirdist etmek istedigi onyedi kisinin basvurusunu
incelemistir. SIAC her davanin olaylarini teker teker takdir etme yoluna
gitmistir ama BB./Secretary of State for the Home Department (5 Aralik
2006) davasinda SIAC giivenceler konusundaki genel yaklagimimi (§ 5)
ifade etmistir. Bu davada SIAC, giivencelerin kotli muamele riskini ortadan
kaldirabilmesi i¢in dort sartin olugmasi gerektigini sdylemistir :

1. Saygi duyulmas: halinde giivencelerde kullanilan ifadelerin, sahsin
tciinci devletlerin makamlarina iade edilmesi durumunda 3. maddeye
aykirt muamelelere maruz kalmayacak sekilde olmasi gerekmektedir ;

ii. giivencelerin iyiniyetli bir sekilde verilmesi gerekmektedir ;

1il. glivencelere saygi duyulacagina inanma konusunda saglam
nedenlerin olmasi gerekmektedir ; ve

iv. giivencelere saygi duyulacagini kontrol etmek gerekmektedir.

74. Bu kriteri uygulayan SIAC, Cezayir’in verdigi giivencelerin yeterli
olduguna karar vermistir (bkz., SIAC’mn G (8 Subat 2007), Z ve W (14
Mayis 2007), ¥, BB ve U (2 Kasim 2007), PP (23 Kasim 2007), B (30
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Temmuz 2008), T (22 Mart 2010) ve Sihali (n°2) (26 Mart 2010)
bagvurularinda verdigi kararlar). Etopya ile ilgili olarak da ayni sonuca
varmistir (XX, 10 Eylil 2010). Buna karsin SIAC, Libya tarafindan verilen
giivenceleri o donemlerdeki Kaddafi rejiminin istikrarsizligi nedeniyle
yetersiz bulmustur (DD ve AS, 27 Nisan 2007).

75. SIAC ayrica V'V (2 Kasim 2007) davasinda Urdiin tarafindan verilen
giivenceleri inceleme imkani bulmustur. STAC, mutabakat belgesi olmadan
Urdiin cezaevlerinde k&tii muamele riskinin oldugunu teyid eden ek
raporlart dikkate aldiktan sonra, bu giivencelerin 3. madde ile uyumlu
olduguna karar vermistir. SIAC, bdyle bir riskin olmasmin sonucu
degistirmedigini ¢iinkii, mutabakat belgesi ile Adaleh Merkezinin gézlemci
roliiniin ilgili sahsa yeteri derecede bir koruma sagladigini belirtmistir.

III. BIRLESIK KRALLIK VE URDUN ARASINDAKI ANLASMA
KAPSAMINDA ONGORULEN HUKUMLER

A. Mutabakat belgesi

76. Kullamilan baghga gore, Birlesik Krallik ile Urdiin arasinda
imzalanan mutabakat belgesi, « sahislarin iade edilmesinden 6nce verilecek
giivenceleri ongormektedir ».

77. Mutabakat belgesi her iki devletin, bir devlet tarafindan digerine iade
edilecek sahislar ile ilgili olarak uluslararast hukuka gore kendilerine
dayatilan insan haklar1 konusundaki yiikiimliiliiklere uygun davranacaklarim
ongormektedir. Mutabakat belgesinin 1. ve 8. paragraflarinda, 6ngdriilen
kurallarin ve iade edilecek devlet tarafindan verilecek her tirli acik
giivencenin, bu belgede kullanilan ifadelere uygulanacag: belirtilmistir.

Belgenin 1. ile 5. paragraflar su sekilde diizenlenmistir :

« 1. Eger iade edilen sahis iilkeye vardiginda yakalanirsa veya tutuklanirsa, kalacak
yer ve beslenme konusunda iyi kosullardan ve yeterli derecede tibbi muayeneden
faydalanacaktir ve bu sahis, kabul edilen uluslararasi normlara uygun olarak diizgiin
ve insancil bir sekilde muamele goérecektir.

2. Yakalanan veya tutuklanan iade edilen sahis, tutuklanmasinin yasaya
uygunlugunu denetlenebilmesi i¢in bir hadkim veya yasa ile adli giiclin yetkilerini
kullanmaya yetkili olan bir organ 6niine en kisa siirede ¢ikarilacaktir.

3. Yakalanan veya tutuklanan iade edilen sahis, gonderilen devletin makamlari
tarafindan yakalanma veya tutuklanma ve hakkindaki aleyhe olan suglamalar
konusunda en kisa siirede bilgilendirilir.

4. Eger iade edilen sahis, iade edilmesinden itibaren ii¢ ay i¢inde yakalanirsa veya
tutuklanirsa, kendisine Urdiin ve Birlesik Krallik makamlarinin ortak bir sekilde
sececekleri tarafsiz bir makamin temsilcisine bagvurma hakki ve bu temsilcinin hizli
ve diizenli bir sekilde onu ziyaret etme hakki giivence altina alinmistir. Bu ziyaretlere
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en az onbeser giinde bir izin verilecektir ve eger iade edilen sahis bir sugtan suglu
veya sugsuz bulunursa bu ziyaretler, 6zel olarak iade edilen sahis ile goriisebilme
ihtimalini kapsayacaktir. Ziyaretler i¢in segilen organ, ziyaretleri ile ilgili sahsi
gonderen devletin makamlarina bir rapor sunacaktir.

5. lade edilen sahsin yakalanmasi veya tutuklanmasi disinda, sahsin gonderildigi
devlet higbir sekilde, bu sahsi gonderen devletin yurtdigi temsilciliklerine normal
mesai saatlerinde bagvurmasina engel ¢ikarmayacaktir, kendisini sinirlamayacaktir,
kisitlamayacaktir ve engelemeyecektir. Ancak iade edilen devlet, bedava ulasim ve
indirimli bir tarif sunarak bu sahsin, bu temsilciliklere bagvurmasint kolaylagtirmak
zorunda degildir. »

78. 6. paragraf, tutuklama halinde dini vecibelerinin yerine getirilmesi
hakkin1 giivence altina almaktadir ve 7. paragraf, Sozlesme’nin 6 § 1
maddesinde belirtilen kurallara benzer adil yargilanma hakkindan
faydalanma hakkini 6ngérmektedir. 8. paragraf, a) ve e) bentleri disinda
S6zlesme’nin 6 § 3 maddesini tekrar etmektedir.

79. Son olarak, 6 aylik bir fesih siiresi ile her iki devletten biri,
mutabakat belgesini feshedebilmektedir. Bu durumda mutabakat belgesi,
daha 6nceden gonderilen tiim sahislara uygulanmaya devam edecektir.

B. Adaleh Merkezinin gorevi

80. Kendi gorev statiisiine gore, Adaleh Merkezi’nin (kontrol organi)
iade edilecek devletten finansal ve operasyonel anlamda bagimsiz olmasi
gerekmektedir ve gercek ve dogru raporlar hazirlayabilmesi gerekmektedir.
Ozellikle iskence ve kotii muamelenin psikolojik ve fiziki belirtilerini tespit
etme konusunda egitilmis uzmanlar olmak iizere, Merkezin kendi amacin
yerine getirebilmesi i¢in gerekli kapasitesinin olmasi ve gerektiginde bagka
bagimsiz uzmanlarin hizmetinden faydalanabilmesi gerekmektedir. Kontrol
gorevlileri, mutabakat belgesine gore iade edilen her sahsa («iade edilen
sahis »), gonderen tilkeden gonderilen iilkeye kadar eslik etmeleri ve onunla
birlikte evine gitmeleri veya baska yere gidilecekse onunla oraya gitmeleri
gerekmektedir. Kontrol organi, iade edilen kisinin en yakin ebeveynine
ulagmak i¢in gerekli bilgilere sahip olmasi gerekmektedir ve kontrol organi,
her zaman ulasilabilir olmalidir. Kontrol organi sahsa yapilan muameleler
konusunda, gonderen devleti bilgilendirmesi ve sahsin kaybolmasi halinde
bu devleti uyarmasi gerekmektedir. Gonderilen kisinin kendi {ilkesine
varmasindan sonraki yil i¢cinde kontrol gorevlisi, onunla her hafta telefonla
veya sahsen irtibata girmesi gerekmektedir.

81. Tutuklama ile ilgili olarak Merkezin statiisii sunlar1 ongormektedir :

«4. Tutuklularin ziyareti

a) Kontrol organi, iade edilen bir kisinin tutuklandigini 6grenmesi halinde, bu sahsi
gormek i¢in bir veya birgok kontrol gorevlisini hemen gondermesi gerekmektedir.
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b) Sonrasinda kontrol gorevlilerinin tiim tutuklular1 sik bir sekilde ziyaret etmesi
gerekmektedir (en az mutabakat belgesinin imkan verdigi siklikta ziyaretlerin
yapilmasi gerekmektedir ve ihtiyaca gore ve ozellikle tutuklamanin ilk sathalarinda
daha sik bir sekilde ziyaretleri g6zoniinde bulundurmasi gerekmektedir).

¢) Kontrol gorevlileri tutuklularla 6zel olarak, ve gerektiginde, bir terciiman
yardimiyla goriismek zorundadirlar.

d) Kontrol ziyaretleri iskence ve kotii muamelenin psikolojik ve fiziki belirtilerini
tespit etme konusunda egitilmis uzmanlar tarafindan yapilmasi gerekmektedir.
Ziyareti gerceklestirecek kontrol gorevlisi veya gorevlileri, tutuklunun kaldigi yerin
ve Dbeslenmesinin iyi kosullardan ve yeterli tibbi muayeneden faydalanip
faydalanmadigint ve bu sahsin kabul edilen uluslararasi normlara uygun olarak
diizgiin ve insancil bir sekilde muamele goriip gormedigini kontrol etmek
zorundadirlar.

e) Kontrol gorevlisi tutuklu ile konustugu zaman, onu agikca konusmasi konusunda
cesaretlendirmek ve tutuklunun hangi durumda oldugunu goézlemlemesi
gerekmektedir.

f) Kontrol gorevlilerin, bir tutuklunun fiziki veya ruhsal sagligi konusunda
stipheleri olmasi1 durumunda hemen tibbi bir muayenenin yapilmasi i¢in gerekenleri
yapmasi gerekmektedir.

g) Kontrol organi, 6zellikle tutuklama yerlerini ziyaret ederek tutulma sartlari ve
tutukluya yapilan muamele konusunda miimkiin oldugu kadar bilgi elde etmesi
gerekmektedir ve tutuklunun bir tutulma yerinden bir bagka tutulma yerine transfer
edilmesi durumunda hemen bilgi sahibi olmak i¢in gerekenleri yapmak zorundadir. »

82. Gorev statiisiiniin 5. paragrafi, adil yargilanma hakkina sayginin
kontrol edilebilmesi i¢in, kontrol gorevlilerinin ulusal giivenligin
zorunluluklar1 hari¢ olmak {izere, tiim hukuki durusmalara katilmasi
gerektigini ongdrmektedir. 6. paragraf, iade edilen devlet tarafindan iade
edilen sahis ile ilgili verilen tiim glivenceleri akilda tutmaya dikkat etmek ve
bu giivencelere saygi gosterilip gosterilmedigini kontrol etmek zorunda
oldugunu oOngormektedir. Raporlarla ilgili olan 7. paragraf, kontrol
organinin iade eden devlete diizenli olarak, ger¢ek agiklamalarla raporlar
sunmast ve gozlemlerinin hakli gostermesi durumunda bu devletle irtibata
gegmesi gerektigini ongormektedir.

()
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IV. URDUN’DEKI INSAN HAKLARI

A. Birlesmis Milletler’in raporlari

1. Birlesmis Milletler Insan Haklar: Konseyi

106. Urdiin ile ilgili 3 Mart 2009 tarihli (A/HRC/11/29) raporunda,
Birlesmis Milletler Insan Haklar1 Konseyi'nin (« Insan Haklar1 Konseyi »)
evrensel ve diizenli inceleme ile ilgili Calisma Grubu, bu iilkenin iskence ile
miicadele konusunda bazi onerileri kabul ettigini belirtmistir. Bu rapordan
sonra insan Haklar1 Izleme Komitesi (Human Rights Watch), insan haklar
konusunda kendi normlarinin « daimi incelenmesi » karsisinda Urdiin
tarafindan ifade edilen memnuniyetten mutluluk duydugunu belirtmistir.
Ancak Insan Haklar1 Izleme Konseyi, iskence ile miicadele konusunda baz
onemli Onerilerin bu ke tarafindan reddedilmesinin « derin bir sekilde
hayal kiriklig1 yarattigini» ve bu devletten, sikayetlerin incelenmesi
(bagimsiz  mekanizmalarin  olusturulmasi), cezaevlerinin  kontrolii
(6ngoriilmeyen ziyaretlere izin verilmesi) ve polis mahkemeleri (polislerden
olusan ve kendi meslektaslar1 aleyhine One siiriilen iskence iddialarim
inceleyen bu yargi organlarinin kaldirilmasi) konularinda, kendisine tavsiye
edilen tedbirleri hizl1 bir sekilde almasini talep etmektedir. Birlesik Krallik
Hiikiimeti Insan Haklar1 Konseyi oniindeki beyaninda, benzer tavsiyelerde
bulunmustur.

2. Iskenceye karsi Komite

107. Urdiin ile ilgili 25 Mayis 2010 tarihli son ©nerilerinde
(CAT/C/JOR/CO/2) iskenceye kars1 Komite, 6zellikle insan Haklar1 Ulusal
Merkezinin kurulmasi ve cezaevlerinin modernize edilmesi i¢in genel bir
plan yapilmasi ve sikayetleri almaya yetkili bagimsiz bir arabuluculugun
kurulmas1 olmak iizere, Urdiin’iin kendi kurumlarini iyilestirmek igin
gosterdigi ¢abadan dolayr memnuniyetini dile getirmistir. Ancak Komite,
ozellikle DGR’ye bagli merkezlerde ve tutuklama yerlerinde kotii muamele
ve igskencenin genis bir 6l¢ekte yapilmasina karst yapilan bir¢ok giivenilir ve
birbirleriyle uyumlu sikayetler konusunda derin bir sekilde kaygili oldugunu
beyan etmistir. Komite ayrica, bu eylemlerin faillerine kars1 bir « cezasizlik
havasinin » oldugunu ve gergek cezai sorusturmalarin olmadigimn
kaydetmistir. Komite bununla birlikte, iskence iddialarinin ¢ok nadir bir
sekilde sorusturma ile sonug¢landi@inin tespiti karsisinda kaygilarini ve
Urdiin’{in tiim tutuklulara temel hukuki giivenceleri vermemesi ve idari
tutuklamaya c¢ok sik bagvurulmasi konusunda yiiksek derecede endiselerini
dile getirmistir. Komite, bu idari tutuklamanin ilgili sahislart her tiirlii
hukuki kontroliin diginda tuttugunun altin1 ¢izmistir. DGR ’nin keyfi ve gizli
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bir sekilde siiphelileri tutuklamaya devam ettigini ve tutuklularin hakimlere,
avukatlara ve doktorlara ulasamadigin1 kaydeden Komite, DGR ’nin sivil bir
makamin kontrolii altina alinmasini tavsiye etmistir. Komite ayrica, Devlet
Giivenlik Mahkemesi’'nin de pargasi oldugu Urdiin 6zel mahkemeler sistemi
konusundaki kaygilarini ifade etmistir. Baz1 kaynaklara gore bu sistemde,
insan haklar1 ihlalleri iddialarina maruz kalan giivenlik servisinin asker ve
sivil iiyeleri her tiirlii hukuki sorumluluktan hesap vermemek ig¢in
korunmaktadirlar ve yargilamalar her zaman adil yargilanma hakkim
gilivence altina alan kurallara uygun olarak yapilmamaktadir. Son olarak,
Iskenceye kars1 Sozlesme’nin 15. maddesi ile ilgili olarak Komite, asagidaki
sonuglara varmastir :
« Iskenceyi agik¢a belirtmeyen Ceza Muhakemeleri Kanununun 159. maddesini
[zorla alinan itiraflarin dosya disinda birakilmasi] kaydeden Komite, zorla elde edilen

itiraflarin Taraf Devletin mahkemeleri tarafindan genis bir sekilde kullanildigr ile
ilgili bilgiler konusunda kaygilarini dile getirmektedir.

()

Taraf Devlet, Sozlesme’nin 15. maddesine uygun olarak, mahkemeler Oniinde
iskence ile elde edilen itiraflarin davalarda kabul edilmemesini giivence altina almak
icin gerekli tedbirleri almak zorundadir. Komite Taraf Devletten, iskence ile elde
edilen delillerin davalarda dikkate alinmasini, hi¢ taviz vermeden yasaklamasini ve
Komiteyi, itiraf elde etmekten dolay1 yargilanan ve cezalandirilan kamu goérevlileri
olup olmadigi konusunda bilgilendirmesini ricasinda bulunmaktadir. »

3. Birlesmis Milletler Insan Haklar: Komitesi

108. Urdiin ile ilgili 18 Kasim 2010 tarihli son &nerilerinde
(CCPR/C/JOR/CO/4) Birlesmis Milletler Insan Haklar1 Komitesi’nin
(« Insan Haklar1 Komitesi »), 06zellikle Kisisel ve Siyasal Haklar
Uluslararas1 S6zlesmesi’ni kendi i¢ hukukunun bir pargast haline getirmesi
basta olmak {izere, Urdiin tarafindan yapilan reformlardan dolay:
memnuniyetini dile getirmektedir. Komite ancak, tutuklama yerlerinde ve
ozellikle DGR merkezlerinde iskence ve koti muamele olaylarinin
yiliksekligi konusunda, kamu gorevlilerine atfedilen iskence ve koti
muamele vakalar1 ile ilgili sikayetleri inceleyen gercek bir bagimsiz
mekanizmanin olmamasi, bu davalarda agilan sorusturma sayisinin azligi,
tutuklularin hizli bir sekilde avukat yardimindan faydalanmasi ihtimalinin
olmamas1 ve bagimsiz bir doktor tarafindan muayene edilememeleri
konusunda ve NGO lara tutuklama yerlerine gitmelerinin yasaklanmasi ile
ilgili bilgiler konusunda kaygilarin1 dile getirmistir. Bu nedenle Komite,
iskence iddialarinin incelenmesi konusunda etkili ve bagimsiz bir
mekanizmanin  olusturulmasini, sorusturmalarin  ve kovusturmalarin
derinlemesine bir sekilde yapilmasini, tiim tutuklularin istedikleri avukata
hemen ulasabilmelerinin ve bagimsiz bir doktor tarafindan muayene
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edilmelerinin  saglanmasmni ve tim tutukevlerinin tarafsiz ziyaret
edilebilecegi bir sistem olusturmasini tavsiye etmistir.

Bununla birlikte Komite, Devlet Giivenlik Mahkemesi’nin diisiik olan
gerek organik ve gerekse islevsel bagimsizlig1 konusunda kaygilarini ifade
etmistir ve bu yargi organinin kaldirilmasini tavsiye etmistir.

4. Iskence ile ilgili Birlesmis Milletler ozel raportorii

109. 5 Ocak 2007 tarihli Insan Haklari Konseyi’ne sunulan raporda
(A/HRC/4/33/Add.3) iskence ile ilgili Birlesmis Milletler 6zel raportorii
(« 1skence ile ilgili 6zel raportoér ») Manfred Nowak o6zellikle, DGR’nin
kendisinin tutuklularla basbasa kalmasina izin vermeyi reddettigini
belirtmistir ve asagidaki sonuca varmistir :

« Iskence ve kotii muamele ile ilgili giivenilir ve uyumlu birgok iddia, 6zel
raportoriin dikkatine sunulmustur. Ozellikle Gizli Servis Teskilati’nin (DGR), terérle
miicadeledeki ve ulusal giivenligin korunmasi konusundaki amaglarina ulagmak
amaciyla itiraf elde etmek ve bilgi sahibi olmak i¢in iskenceye basvurdugu ve Adli
Polis Biriminin de ayni gekilde itiraf elde etmek icin siradan ceza sorugturmalari
kapsaminda ayni yonteme basvurdugu iddia edilmistir. Bu iki kurumun, iskence
yapilmasi1 konusunda Urdiin’de en iyi tanman cezaevlerini kontrol etmelerinden ve
toplanan tiim deliller dolayi, bu iddialarin yerinde olup olmadiginin tespiti icin
kendisinin tutuklularla 6zel olarak goériisme talebinin, Gizli Servis Teskilati tarafindan
reddedilmesini ve bazi devlet memurlarinin kendi ¢alismasini sistemli bir sekilde
engellemeye calismasint dikkate alan &zel raportdr, iskencenin Gizli Servis
Teskilati’nda ve Adli Polis Biriminde olagan oldugunu teyid etmektedir. (...) Bununla
birlikte uygulamada, iskence ve kotii muamaleye karst miicadele konusunda Urdiin
mevzuatinda Ongoriilen hiikiimler ve giivenceler etkisizdir ¢ilinkii, bu memurlar
tarafindan iglenen eylemler, hicbir bagimsizlik ve tarafsizlik gilivencesine sahip
olmayan 6zel yargi organlari tarafindan incelendiginden, pratikte polisler, gizli servis
mensuplari ve askerlerden olusan giivenlik servisleri, bagimsiz her tiirlii cezai
sorusturmadan ve hukuki kontrolden korunmaktadirlar. »

110. Bu baglamda raportor ayrica, asagidaki ifadeleri kullanmistir (yazi
isleri midiirliigiiniin gevirisi) :

«57. Ozel raportér, bir sug isleme siiphesi altinda olan bir sahsin agir yaralar
tasimast durumunda bile, kendiliginden sorusturmalara baslanilmadiginin altini
cizmektedir ; hicbir kamu gorevlisi, en ciddi durumda [kotii muamele] ile ilgili
iddialar konusunda sorusturma yapildigini kendisine gosterememistir. Bu tespit,
zamaninda tutuklular iizerinde bulunan yaralarin doktor raporuyla belgelenmesi
durumunda da s6z konusudur. (...)

60. Paradoksal bir sekilde, giivenlik kuvvetleri kendi kurumlarinda iskence
yapildigr konusunda higbir zaman herhangi bir iddiada bulunulmadigini iddia
etmelerine ragmen, Yargitay, giivenlik kuvvetlerinin saniklara iskence yaparak itiraf
elde edildigi gerekgesiyle, bircok mahkiimiyet kararini iptal etmistir. Uziintii verici bir
sekilde, varilan bu sonuglar bile, ilgili kamu gorevlilerinin davranislan ile ilgili
herhangi bir sorusturma ag¢ilmasina neden olmamistir ve bu davalarda séz konusu
eylemlere katilan giivenlik kuvvetlerinin higbir {iyesi yargi dniine ¢ikarilmamistir.
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61. Bununla birlikte, sistemi savunmak i¢in makamlarin temsilcileri agikea,
saniklarin 6zel yargi organlari Oniinde takibata ugradigi davalardaki Yargitay’mn 6n
kararlarim1 6ne surmektedirler ve bu kararlarin, bu 6zel mahkemelerin kararlarina
kars1 yiiksek yargi organi Oniinde bagvurma ihtimaline imkan veren bagimsiz bir
kontrol oldugunu ifade etmektedirler.

62. Ancak, cezasizlik sorunu ve igskence ve kéti muamele durumunda ézel polis
mahkemeleri veya gizli servis ajanlart tarafindan sorusturma agilmasi sorunu ile ilgili
olarak, Yargitay oniinde bir polisin beraatine kars1 yapilan itirazlarin sonug verdigini
ve hatta bdyle bir bagvurunun varligimi gosteren herhangi bir 6rnek 6ne siiriilmemistir.

63. Bu unsurlar, cezasizigim tamamen uygulandig1 sonucuna gétiirmektedir. Ozel
yargl organlar1 sistemi kesinlikle islememektedir. Iskence’nin, iskenceye karsi
Sozlesme’nin 1. maddesine uygun olarak bir cezai su¢ olarak kabul edilmemesi
sadece problemin bir boliimiinii olusturmaktadir. Problem biiyiik oranda, masumiyet
karinesinin soyut oldugu, dnceligin itiraf elde etmek oldugu, kamu gérevlilerinin 6dev
anlayisindan tamamen uzak oldugu ve sug isleme iddiasi altinda olan sahislara karsi
yapilan insan haklari ihlalleri konusunda sorusturma yapma sorumluluklarinin
olmadig1 ve dzel yargi organlari sisteminin sadece giivenlik kuvvetlerini korumaya
yaradig1 bir sistemden kaynaklanmaktadir.[atif unutulmustur] »

111. Raportdr, tutuklular i¢in bir¢cok temel giivencenin yapilmasini
Onermistir ve bu Oneriler arasinda itiraflarin kabuledilmesi ile ilgili en iyi
kurallarin olusturulmasi ve Devlet Giivenlik Mahkemeleri’nin kaldirilmasi
bulunmaktadir.

B. Diger raporlar

1. Uluslararasi Af Orgiitii

112. Uluslararas1 Af Orgiitii, Urdiin’deki tutuklulara yapilan muameleler
ile ilgili birgok rapor hazirlamistir. Af Orgiiti’niin « (Urdiin: sizin
itiraflarimizi imzalamaya hazirdir : politik siiphelilerin tutuklanmasit ve
iskenceye maruz birakilmasi (Jordan: ‘Your confessions are ready for you
to sign’: detention and torture of political suspects) » isimli en toparlayici
raporu Temmuz 2006 tarihinde yayinlanmistir. Rapor, 6zellikle DGR’de,
magdurlara goére sistemli bir sekilde ve her tiirli cezasizlikla yapilan
iskenceyi kolaylastiran gizli bir tutuklama sisteminden dolayr Urdiin’ii
elestirmektedir. Raporu kaleme alanlar, DGR’nin bu konuda genis bir
hareket alanina sahip olduklarini ¢linkii, DGR nin ajanlarinin savcilarin (ve
yargl giiciiniin) otoritesi altinda olduklarin1 ve bu durumun DGR’ye,
sorgulama i¢in slire uzatimint kendisinin yapmasma imkan verdigini
belirtmislerdir. Raporun yazarlari, bir tutuklu icin beyanlarinin DGR’nin
ajanlarma yonelik olmast durumunda, iskenceye maruz kaldigim
ispatlamanin uygulamada imkansiz oldugu goriisiindedirler. Raporu kaleme
alanlar ayrica, her ne kadar smirh da olsa, Urdiin insan Haklar1 Ulusal
Merkezi ve Kizil-Ha¢ Uluslararas1 Komitesi («le CICR ») tarafindan
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yapilacak kontrol sisteminin olusturulmasinin pozitif bir tedbir oldugunu
belirtmisler ve bu baglamda iki organizasyonun, DGR’de tutuklu bulunan
tiim sahislarla goriismelerinin engellendiginin altini ¢izmislerdir.

113. Rapor, her ne kadar 2001 yilinda Ceza Muhakemeleri Kanununun
66. maddesinde yapilan degisikliklerin tutuklulara, gizli tutulmalar
durumunda bile avukatlariyla goriismelerine izin veriyorsa da, bu hiikme
aykirn bir sekilde Devlet Giivenlik Mahkemesi’nin uygulamalarinin,
saniklarin  tutuklamalarinin  gizliden uzatilmasindan ibaret oldugunu
belirtmistir. Rapor ayrica, savci Oniinde yapilan sorgulamalarda avukatin
bulunmas: hakkinin muhtemel ihlallerinden bahsetmistir ve Devlet
Giivenlik Mahkemesi’nin iskence iddialar1 karsisinda « agikca hareketsiz »
oldugunu ve bu iddialar1 ciddi bir sekilde imzalamadigini belirtmistir.
Dolayisiyla Devlet Giivenlik Mahkemesi onilinde yapilan yargilamalar genel
olarak adil degildir ve bu mahkeme, iskence ile elde edilen itiraflara
dayanarak saniklari mahkim etme egilimindedir. Rapor, gecmis son on
yilda Devlet Giivenlik Mahkemesi Onilinde yiiz sanigin iskence altinda
itirafta bulunduklarini iddia ettiklerini, bu iddalarin 2005 yilinda 14 davada
One siiriildiiglinii, ama Devlet Giivenlik Mahkemesi’nin bu iddialar1 usuliine
uygun bir sekilde incelemedigini ve Yargitay oniinde yapilan basvurularin,
gerekli giivenceyi olugturmadigini eklemistir.

114. Rapor, DGR’nin iskence altinda aldig: itirafla ilgili olarak Devlet
Giivenlik Mahkemesi’ne bagvurulan dokuz olay sunmaktadir ve bu olaylar
arasinda milenyum komplosu davasi da bulunmaktadir. Rapor bu davada,
Abu Hawsher dahil olmak iizere saniklardan en az dort kisinin DGR
tarafindan yapilan sorgu sirasinda iskence gordiiklerini belirttiklerini ¢linkdi,
baz1 kaynaklara gore ilgili sahislarin avukatlarinin ve yakinlarinin onlart ilk
gordiikleri zaman viicutlarinda iskence izlerinin oldugunu gordiiklerini ifade
etmistir. Su¢ yerinde yapilan kesif sirasinda taniklar, saniklardan Bay Sa’ed
Hijazi’nin iki korumadan destek aldigini gordiiklerini cilinkii tek basina
ayakta kalmasmin acik¢a imkansiz oldugunu beyan etmislerdir. Ayrica bir
doktor, bir baska sahsin, (Urdiin ve Amerikan vatandas: olan) Bay Ra’ed
Hijazi’'nin zatiirre oldugu halde gizli bir sekilde tutuklu kaldigini ifade
etmistir. Ilgili sahsm {izerinde iskence izleri oldugunu gérdiigiinii beyan
eden Amerika Birlesik Devletleri, diplomatik dokunulmazlik nedeniyle bu
davada taniklik yapamamustir.

115. Rapor ayrica, Urdiin ile Birlesik Krallik arasinda imzalanan
mutabakat belgesinin duruma uyarlanabilir olmadig1, ¢iinkii Urdiin’iin
iskence yapma kesin yasagina uymadig1 sonucuna varmistir. Bunun yaninda
rapor, Tllkeye varmasindan sonra iade edilen sahsin durumunun
kontroliiniin, igskencenin Onlenmesi konusunda yasal, adli ve idari
giivencelerin sistemli bir sekilde varligin1 dayatan uluslararas1 kurallara
sayginin yerine gecemeyecegini belirtmistir : bu kontrol mesleki kurumlar
tarafindan yapilsa bile, iskenceyi engellemeye yetmemektedir.
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2. Insan Haklari Izleme Komitesi

116. « Suspicious Sweeps: the General Intelligence Department and
Jordan’s Rule of Law Problem» (Siupheli baskinlar: Gizli Servis
Teskilatina ve Urdiin’de hukuk devletine saygi problemi) isimli 18 Eyliil
2006 tarihli raporunda Insan Haklar1 izleme Komitesi (Human Rights
Watch), DGR tarafindan yapilan kotli muamelelerden bahsetmektedir ve
asagidaki ifadelerle Devlet Giivenlik Mahkemesi savcilarinin oynadigi rolii
tanimlamaktadir (yaz1 isleri midiirliigiiniin ¢evirisi) :

« Devlet Giivenlik Mahkemesi, Urdiin Anayasasi’nin 99 ve 100. maddelerine gére
olusturulmus bir 6zel mahkemedir.

()

Personnel dairesinin sefi, savcilik kadrosuna bir askeri tayin etmektedir; bu
mahkemenin bagimlilik karakterini gostermektedir. Devlet Giivenlik Mahkemesi’nin
savcilarmin - biirolart  DGR’nin  binalarinda  bulunmaktadir. Devlet Giivenlik
Mahkemesi savcisi, tutuklulara suglamalar1 yonelten gorevlidir ve onlarm tutuklu
kalmasina izin vermektedir. Dolayisiyla sug islemekten siiphelenilen DGR’de tutulan
sahislar hakkinda isldedikleri suglardan dolayi sorustuma yapan Devlet Giivenlik
Mahkemesi savcist bir askerdir ve gizli servisin ajanlar ile hiyerarside son derecede
bulunan aymi1 idari makama baglidir. Bu durum, tarafsizlik ve bagimsizlik
konusundaki temel bir eksikligi yansitmaktadir.

()

Devlet Giivenlik Mahkemesi ile ilgili yasanin 7. maddesi, bu mahkemenin yetkisine
giren bir su¢ islendiginden siiphelenilen sorusturmaya konu olan sahislarin, haklarinda
dava ag¢ilmasi igin savcr Oniine ¢ikarilmalarindan 6nce, « gerektiginde en fazla yedi
giin siireyle » tutuklu kalabileceklerini belirtmektedir. Siipheli hakkinda dava
acilmasindan sonra savci, « sorusturmanin g¢ikari gerektiriyorsa » tutuklama kararini
onbeser giinliik siirelerle uzatabilmektedir ve tutuklama onbeser giinlik siirelerle
tekrar uzatilabilmektedir. Halen gérevde olan bir savunma avukati, Insan Haklari
Izleme Komitesi’ne (Human Rights Watch) « tutuklularin normalde alt1 ay siireyle
DGR’de kaldiklarimi » belirtmistir. « DGR sorugturmasini bitirdigi zaman tutuklular
ya normal bir cezaevine gonderilir veya serbest birakilir ».

Urdiin hukukunda, her ne kadar sahis suclandig1 zaman sorusturma yapmaya resmi
anlamda gorevli makam savci olsa da, uygulamada Devlet Gilivenlik Mahkemesi
Onlinde yapilan tiim davalarda savci, sorusturmayi yiritme ve Ozellikle sorguya
cekme gorevleri ile ilgili sorumluluklari DGR ajanlarina devredilmektedir. Insan
Haklar1 Izleme Komitesi (Human Rights Watch) tarafindan gériisiilen tiim tutuklular,
haklarinda dava agilmasi i¢in savci Oniine ¢ikarilmalart hari¢ olmak {izere,
tutukluluklar1 siiresinde sadece DGR ajanlart ile karsilastiklarini sdylemislerdir.
Ancak bazi tutuklular, DGR ajanlar tarafindan mi1 yoksa savcilik biirosunun iiyeleri
tarafindan m1 sorguya cekildiklerini kesin bir sekilde sdyleyemeyeceklerini, ¢iinkii
hepsinin sivil elbise giydiklerini ve aymi sekilde sorguya cektiklerini ve bunlarin
biirolarinin birbirlerine yakin oldugunu beyan etmislerdir.

Savci da, tutuklularin iskence veya kotii ve insanlikdist muamele ile ilgili sikayetleri
incelemeye hukuken yetkili bir makamdir. Urdiin hukuku, DGR ajanlar1 dahil olmak
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iizere tim kamu gorevlilerine sikayetleri almayr ve bunlar1 stlerine iletmeyi
dayatmaktadir. Savcinin, yasanin ihlal edilmesi ile ilgili sikayetler konusunda
sorugturma yapma rolii vardir ama, DGR yapisindan tamamen bagimsiz olmamasi bu
rolii tamamen etkisiz hale getirmektedir. Devlet Giivenlik Mahkemesi oniinde onlarca
miivekkilini savunan avukat Samih Khrais, Insan Haklar1 Izleme Komitesi’ne su
beyanlarda bulunmustur : «eger tutuklu iskence altinda itirafta bulundugunu
sOylilyorsa savct onu hiicreye gondermektedir ». Bay Khrais’e gore, Devlet Giivenlik
Mahkemesi savcisinin rolii nedeniyle ve iskence sonucu elde edilen ifadelerin kabul
edilmemesinden dolayi, Devlet Giivenlik Mahkemesi savcilarinin iskence iddialariin
devamini getirme egiliminde degiller. Hakkinda dava agilmasindan once ve sonra
iskence gordiigiinii beyan eden bir tutuklu Mustafa R. Insan Haklari Izleme
Komitesi’ne, hakkinda dava acilmasi i¢in savci Oniine ¢ikarildiginda, kendisinin
DGR’de olan savcinin biirosunda, savci ile yanliz oldugunu, onu sorguya cekenlerin
disarida onu hiicreye koymak i¢in bekledigini ve savcinin kendisine, sorgusu sirasinda
yasaya aykiri bir siddet eylemine veya zorlamaya maruz kalip kalmadigin
$ormad1g1n1 sOylemistir. Bir baska eski tutuklu Muhammad al-Barqawi Insan Haklari
Izleme Komitesi’ne, bir tutuklunun avukat istemesi veya iskence iddiasinda
bulunmasi durumunda, savcinin « bu sahsin halen hazir olmadigini » ve onu tekrar
sorguya gonderdigini sdylemistir. »

117. « Torture and Impunity in Jordan’s Prisons » (Urdiin cezaevlerinde
Iskence ve cezasizlik) isimli, 2007 ve 2008 yillarinda cezaevlerine yaptigi
ziyaretler sonucu olusturulan 8 Ekim 2008 tarihli raporunda Insan Haklari
Izleme Komitesi, iskencenin Urdiin cezaevlerinde giinliik ve genel bir
uygulama olmaya devam ettigi sonucuna varmustir. Goriigiilen 110
tutukludan 66’s1, kotlii muamele gordiginii sOylemistir. Raporu kaleme
alanlar ayrica, cezaevinde gardiyanlarin da tutuklulara iskence ettigi ve
savcilar ve hakimlerin faiiller hakkinda cezai sorusturma yapma egiliminde
olmadig1 sonucuna varmiglardir. Raporu yazanlar, Urdiin Hiikiimeti’nin
kendilerinin cezaevlerini ziyaret etmesine izin vermesi iradesinin Ovgiiye
deger oldugunu ve reform konusunda pozitif bir girisimi yansittigini, ama
makamlarin kamuya agik bir sekilde ifade ettikleri kayginin kalic1 bir
sekilde uygulamaya gecilmedigini kaydetmistir : tutuklular cezaevinin
kurallarina uymadiklar1 zaman, doktor talep ettikleri zaman, telefon etmek
veya ziyaretci kabul etmek istedikleri zaman veya sikayet ettikleri zaman
sistemli bir sekilde iskenceye maruz kalmaktadirlar ; islamci tutuklular
digerlerine gore daha fazla kotii muameleye maruz kalmaktadirlar ; iskence
iddialarinin oran1 diigmiistiir ama, genel bir uygulama olmaya devam
etmektedir. Raporu kaleme alanlar, her ne kadar iist diizey cezaevi
sorumlulart kaba dayaga izin verse de, iskencenin genel bir politika
olmadigint ama kisisel sorumluluga gidilebilmesine imkan veren
mekanizmalarin olmamasindan dolay1, « hosgorii gosterilen bir uygulama »
oldugunu eklemislerdir. Hiikiimet, telafiyi saglayabilecek en iyi ihtimalleri
sunmak i¢in gerekli tedbirleri cok isteksiz bir sekilde almistir ama, bu
tedbirleri kararli bir sekilde yliriitmemistir.

118. 2010 tarihli tim iikelerle ile ilgili raporunun Urdiin ile ilgili
kisminda Insan Haklar1 izleme Komitesi ayrica, Urdiin Insan Haklar1 Ulusal
Merkezi tarafindan yapilan iskenceye karsi formasyon programlari gibi
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alian yeni reform tedbirlerinin pozitif oldugunu ama yeterli olmaktan uzak
oldugunu, ¢iinkii Urdiin makamlarinin bu fiillerin faillerini yargi oniine
cikarma iradesinin ve bu konudaki etkili mekanizmalarin olmadigim
belirtmistir.

3. Urdiin Insan Haklar: Ulusal Merkezi

119. 2005 tarihli raporunda Urdiin insan Haklar1 Ulusal Merkezi (« le
CNDH »), her ne kadar Urdiin yasasmin acgik¢a zorlamayla elde edilen
itiraflara dayanan mahkumiyetlerin usule aykir1 oldugunu belirtse de,
ozellikle tanik yoklugu ve adli doktorlarin kotii muamele izlerini ortaya
cikarmalarini engelleyen tutuklama siiresinin uzunlugu dikkate alindiginda,
saniklar i¢in zorlamayla ifade alindigini ispatlamanin zor oldugunu kabul
etmektedir.

120. 2007 tarihli raporunda Urdiin Insan Haklar1 Ulusal Merkezi, ceza
davalarindaki verilerin, « bircok davada adil yargilanma hakkinin temel
kriterlerine saygi konusunda acik bir eksikligi» ortaya c¢ikardigini
kaydetmektedir. insan Haklar1 Ulusal Merkezine gore, ozellikle Devlet
Giivenlik Mahkemesi oniinde sivillerin davasinda hakimler ordu lehine
hareket etme egilimindedirler ve bu durum hukuki bagimsizlik ilkesine
zarar vermekle birlikte, prosediiriin adil olmasi i¢in gerekli olan giivenceleri
zedelemektedir.

121. 2008 tarihli raporunda Insan Haklar1 Ulusal Merkezi, dzellikle uzun
tutuklama siireleri s6z konusu oldugu zaman ve sahislarin ifadelerini alan
kisilerin zorlama fiillerinin failleri olmadig1 gibi hareket edildiginden dolay1
iskence olgularini tespit etmenin zor oldugunu belirtmistir ; bu ifadeler
usule uygun ve yerinde olan delilleri olusturmaktadir. Merkez, yilin belli bir
boliimiinde cezaevlerine ziyaret etmesinin yasaklandigini eklemistir. Son
olarak Merkez, iskence ile miicadele konusunda Hiikiimetin pozitif tedbirler
aldigini belirtmistir.

122. 2009 tarihli raporunda Insan Haklar1 Ulusal Merkezi, iskence ile
miicadele konusunda alinan tedbirlerin « hala ¢ok az oldugunu ve kararl
olmadigini » belirtmistir. Merkez cezai suglarin onlenmesi ile ilgili yasada
(adli kontrol olmadan gizli bir sekilde tutuklamaya imkan veren) ve devlet
giivenligi ile ilgili yasada (hakim Oniine gonderilmeden oOnce yedi giin
tutukluluga imkan veren) sorun yaratan hiikiimlerin israrli bir sekilde
oldugunu ortaya koymustur. insan Haklar1 Merkezi, bir siipheli tarafindan
savemnin yoklugunda yapilan beyanlarin « alindig: sartlara iliskin delillerin
iddia makamina bildirilmesinden » ve bu beyanlarin « iradeye dayali olarak
alinmasindan » dolay1 bu beyanlarin gegerli olmasini kaygiyla kaydetmistir.

4. Amerika Birlesik Devletleri Disisleri Bakanlig

123. Urdiin’deki insan haklar ile ilgili 2009 tarihli raporunda Amerika
Birlesik Devletleri Disisleri Bakanligi, iskencenin halen yerlesik bir
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uygulama olmaya devam ettigini belirten ulusal ve uluslararast NGO’lar
(hiiklimetdis1 kuruluslar1) tarafindan dile getirilen kaygilar1 kaydetmistir.
NGO’lar ayrica iskence iddialarinin sayisinin diistiigtinii de goézlemlemistir.
Disigleri Bakanligi ayrica, NGO’larin sikayetlerinin kabul edilmesi ile ilgili
mekanizmalarin iyilestirildigini ama ek reformlarin gerekli oldugunu
belirttiklerini gozlemlemistir. Rappor bununla birlikte asagidaki boliimii
igermektedir (yazi isleri miidiirliigliniin gevirisi) :

« Daha onceki yillarin aksine, Devlet Giivenlik Mahkemesi oniine ¢ikarilan saniklar,
iskence ile ilgili kamuya agik bir sekilde yeni iddialar 6ne siirmemektedirler. 15 Nisan
tarihinde, 2007 ile 2008 yillar1 arasinda iskence gérmekten dolayi sikayet eden bes
saniktan iicli, bes yil hapis cezasma carptirilmstir ; diger ikisi delil eksikliginden
dolayt beraat etmislerdir. Makamlar iskence iddialarin1 temelden yoksun
bulmuslardir ; Ocak 2008 tarihinde Cisjordanie’ye (Filistin yerlesim yeri) silah
gotiirmekten dolay1 suglanan iki sahsin iskence iddialari ile ilgili de yine ayn1 sonuca
varilmistir ; bu iki sahsin davalari o senenin sonlarinda halen derdest durumdaydi.

14 Mayis tarihinde Devlet Giivenlik Mahkemesi Nidal Momani, Tharwat Draz ve
Sattam Zawahra’y1, 2006 yilinda yabanct bir iilkenin yoneticisini 6ldiirme amaciyla
yapilan komplodan dolay1 idam cezasina garptirmistir ama, cezalarini hemen onbes
yillik hapis cezasina ¢evirmistir. 2007 ve 2008 yillarinda saniklar, onlardan itiraf elde
etmek i¢in kaba dayaga ve psikolojik baskilara maruz kaldiklarini beyan etmislerdir. »

124. 2010 tarihli raporunda Daisisleri Bakanligi, Urdiin yasalariin
iskenceyi yasakladigint ama, uluslararasi NGO’larin, gdzaltinda ve
tutukevlerinde gilivenlik kuvvetleri tarafindan iskencenin ve koti
muamelenin yapilmasinin genel olarak yaygin bir uygulama oldugunu
belirttiklerini kaydetmistir. Yakalamalarla ve yargilama prosediirleri ile
ilgili olarak Disigleri Bakanligi sunlar1 ifade etmistir (yazi isleri
midirliigiiniin ¢evirisi) :

« Devlet Giivenlik Mahkemesi, cezai sorusturmalari yapmakla goérevli adli polise,
sahislar1 yakalama ve on giin siireyle tutma hakki vermektedir. Polislerin de, sug
igslemekten siiphelenilen birini yakalama yetkileri vardir. Devletin giivenliginin soz
konusu oldugu davalarda giivenlik kuvvetleri, herhangi bir mahkeme karar1 ve adli
kontrol olmadan sahislar1 yakalamiglar ve tutuklamislardir, saniklar1 haklarindaki
suclamalar konusunda bilgilendirmeden onlar1 uzun siire tutuklu halde birakmslar,
onlara avukatlarini gérme imkani vermemislerdir ve onlara sadece davalarindan
hemen oOnce avukatlarint gérmek icin ¢ok az siire vermislerdir. Devlet Giivenlik
Mahkemesi Oniine ¢ikarilan sahislar genel olarak kendi avukatlartyla sadece davanin
basinda veya bir veya iki giin 6ncesinde goriigebilmektedirler. [Teoride], mahkeme
ontindeki dava, istisnai sartlarda ancak kirk sekiz saat siireyle ertelenebilmektedir.
Uygulamada durusmalar diizenli bir sekilde on gilinden fazla siireyle ertelenmektedir
ve bu durum davanin, toplamdaki siiresini bir¢ok aya ¢ikarmaktadir. Birgok durumda
sanik, yargilama sirasinda serbest kalma ihtimali olmadan tutuklu kalmaktadir. Birgok
tutuklu, senenin sonunda ne ile su¢landiklarini bilmemektedirler. »

Rapor ayrica, yargi giiciiniin bagmsizigmin Urdiin hukukunda
Ongoriildiigiinii ancak, bir¢ok iddiaya gore uygulamada, bu bagimsizligin
adam kayirma ve sistemli etkiden dolay1 zarara ugradigini belirtmistir.
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V. ISKENCE VE ISKENCE iILE ELDE EDILEN DELILLERIN
KULLANILMASI KONUSUNDA KARSILASTIRMALI HUKUK VE
ULUSLARARASI HUKUKUN ILGILI UNSURLARI

A. Birlesmis Milletler iskence, diger zalimane, gayri insani veya
kiiciik diisiiriicii muamele veya cezaya karsi Sozlesme

1. Sozlesme’nin ilgili hiikiimleri

125. Aralarinda Avrupa Konseyi’nin tiim iiyelerinin oldugu yiiz kirk
dokuz devlet, 1984 tarihli Birlesmis Milletler iskence, diger zalimane, gayri
insani veya kiiclik diisliriici muamele veya cezaya karsi Sozlesme’ye
(« Iskenceye kars1 Sozlesme ») taraftir. Bu Sozlesme’nin birinci maddesi
iskenceyi su sekilde tanimlamaktadir :

«(...) «igkence » terimi, bir kisiyi veya liglincii bir kisiyi isledigi veya islediginden
stiphe edilen bir fiil sebebiyle, cezalandirmak amaciyla bilgi veya itiraf elde etmek
amactyla veya ayrim gozeten herhangi bir sebep dolayisiyla bir kamu goérevlisinin
veya bu sifatla hareket eden bir baska sahsin tesviki veya rizasi veya onayiyla
uygulanan agir bir sekilde fiziki veya manevi ac1 veya 1zdirap veren bir fiil anlamina

gelir. Bu kavram sadece mesru cezalarin uygulanmasindan dogan, bu cezalarin
tabiatinda olan ve bunlarin dogurdugu aci ve 1zdirabi igermez. »

126. Ikinci paragrafinda bu madde, konu hakkinda daha genis uygulama
hiikiimleri iceren herhangi uluslararasi bir belgeye veya ulusal mevzuata
helal getirmeyecegini belirtmektedir. 2. madde devletlere, yetkisi altindaki
topraklarda iskence eylemlerini 6nlemek i¢in etkili yasal, idari, adli veya
baska diger tedbirleri almayir dayatmaktadir. 4. madde devletlere, tim
iskence eylemlerinin kendi ceza kanununa gore su¢ olarak kabul edilmesini
saglama yikimliligi yiiklemektedir.

127. 3. madde su sekildedir :

« 1. Higbir Taraf Devlet bir sahsi, iskenceye tabi tutulacag: tehlikesi olduguna dair
esasl sebeplerin olmasi durumunda baska devlete geri gondermeyecek, sinirdisi
etmeyecek veya iade etmeyecektir.

2. Bu gibi esasli sebeplerin bulunup bulunmadigimi tespit etmek igin yetkili
makamlar, s6z konusu devlette miimkiin oldugu kadar sistemli bigimde yaygin, acik
ve yogun insan haklar1 ihlalleri bulunup bulunmadigi dahil olmak {iizere, tim ilgili
hususlar1 géz 6niinde tutacaktir. »

128. 12. maddeye gore, her Taraf Devlet, kendi topraklarinda bir iskence
eyleminin islendigi konusunda ciddi nedenlerin olmasi halinde, yetkili
makamlarin derhal, tarafsiz sorusturma ytiriitmelerini saglayacaktir

129. 15. madde, her Taraf Devletin iskence yapilarak alindigi tespit
olunan tiim beyanlarin, iskence yapmakla itham olunan kisi aleyhinde delil
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olarak kullanilmasi hari¢, herhangi bir kovusturmada delil olarak kabul
kullanilmamasina 6zen gosterecegini diizenlemektedir.

2. Iskenceye karsi Sozlesme'nin 15. maddesi ile ilgili ictihat ve
raporlar

a) iskenceye kars1 Komite

130. P.E./Fransa (21 Kasim 2002, komiinikasyon n° 193/2001,
CAT/C/29/D/193/2001) davasinda Fransa’dan Ispanya’ya iade edilen ve
Ispanya’ya iade edilmesi talebinin iskence sonucu elde edilen iigiincii
kisinin beyanlarina dayandigin1 iddia eden bir Alman vatandasinin
durumunu inceleyen Komite, basvuruda bulunan sahsin bu iddialarin
dogrulugunu ispatlamadig1r gerekgesiyle basvuruyu reddetmistir. Ancak
Komite, 15. madde hiikiimlerinin, Fransa’da yapilan iade prosediiriine
uygulandigini ve lilke makamlarinin ilgili sahis tarafindan yapilan iddialarin
gergek olup olmadigimmi belirlemeye mecbur olduklarimi ifade etmistir.
Sonrasinda yine Ispanya’ya iade edilmesi talebinin oldugu bir prosediir
kapsaminda, bu talebin iskence sonucu elde edilen {igiincii kisinin
beyanlarma dayanmasi ile ilgili olan G.K./Isvicre (7 Mayis 2003,
komiinikasyon n°® 219/2002, CAT/C/30/D/219/2002) kararinda Komite, 15.
madde ile konulan yasagin « genel niteligini » ve bu hiikmiin iade
prosediiriine uygulandigini teyid etmistir. Ancak bu davada, iiglinci kisi
tarafindan iddia konusu iskencecilere karsi acilan prosediir Ispanyol
makamlari tarafindan reddedildiginden Komite, bagvurucunun iddialarinin
ispatlanmadig1 ve Isvigre’nin 15. maddeyi ihlal etmedigi sonucuna varmigtir

131. Rusya Federasyonu ile ilgili 6 Subat 2007 tarihli sonug¢ ve
onerilerinde (CAT/C/RUS/CO/4) Komite, uygulamada goriiniise bakilirsa
mahkemelerin iskence ile elde edilen delilleri kabul etmeme ve bu konuda
hemen, tarafsiz ve etkili bir sorusturma emri vermedikleri konusunda
kaygilarimi dile getirmistir. Kaldi ki Rus Ceza Muhakemeleri Kanunu
iskence ile elde edilen delillerin kabul edilemeyecegini diizenlemektedir.
Komite Taraf Devlete, iskence veya kotlii muamele altinda alinan deliller ile
ilgili olarak mahkemelerin yapmasi gerekenler konusunda almasi gereken
tedbirler ile ilgili olarak hukuki diizenlemeler yapmayi tavsiye etmistir. Bu
diizenlemelerin, uygulamada iskence ile elde edilen delillerin kabul
edilmemesi mutlak ilkesini giivenceye alacak sekilde yapilmasi gerektigi
belirtilmistir.

Amerika Birlesik Devletleri ile ilgili 25 Temmuz 2007 tarihli sonug ve
onerilerinde (CAT/C/USA/CO/2) Komite ayrica, Guantanamo Bay’da
(Kiiba) tutulan sahislarin durumlarmi incelemekle goérevli organlara ve
askeri komisyonlara Sozlesme’nin 15. maddesinin uygulanmasi ile ilgili
kaygilarimi dile getirmistir. Komite Amerika Birlesik Devletleri’ne, kendi
otoritesi altinda olan tiim tutuklularin haklarin1 giivence altina almak i¢in
bagimsiz bir mekanizmanin olusturulmasini tavsiye etmistir.
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Meksika ile ilgili 26 Mayis 2003 tarihli raporunda (CAT/C/75) Komite,
savcilik makami veya hakim huzurunda olmayan veya avukat yoklugunda
yapilan itiraflarin hi¢cbir hukuki degerde olmadigini1 diizenleyen Meksika
Anayasast’nin 20. maddesinin uygulamada iskenceyi onlemek icin yeterli
olmadigint belirtmistir. Komite, tutuklularin savciya iskence gordiiklerini
sOylemeye korktuklarini, tutuklularin polis ve savcilik makaminin siki bir
sekilde isbirligi icinde calistiklarini, hukuk danismanlarina yeteri kadar
ulagsamadiklarini, tutuklularin sorgu i¢in bir servisten digerine devamli bir
sekilde transfer edildiklerini ve bu sorgularin zorla yapilan itiraflarla
sonug¢landigini, savcilarin igkence iddialari ile ilgili sorusturma yapmadigini
veya sorusturma yapmalari durumunda bile iskence ile elde edilen delilleri
kullandiklarim1 ve tibbi bilirkisilerin savcilik makamindan yeteri kadar
bagimsiz olmadigini kaydetmistir. Komite’ye gore, zorlama ile elde edilen
itiraflarin dosya kapsamindan c¢ikartilmasi « olaganiistii zordur » ¢iinkii
mahkemelerin, itiraflarin irade ile yapilip yapilmadigini belirleme
konusunda hicbir bagimsiz yontemi bulunmamaktadir (raporun 155,
196’den 202’e kadar, 219 ve 220 paragraflari).

b) Fransa

132. Irastorza Dorronsoro (n° 238/2003, 16 Mayis 2003) davasinda, Pau
Istinaf Mahkemesi, ispanya tarafindan yapilan iade talebini reddetmek icin
Iskenceye karst Sozlesme’nin 15. maddesine dayanmustir. Ispanyol
makamlari ti¢lincii kisi Bayan Sorzabal Diaz tarafindan tutuklulukta verilen
beyanlarin, Bay Irastorza Dorronsoro’nin aleyhine olan tek delil oldugunu
kabul etmislerdir. Istinaf Mahkemesi, Bayan Sorzabal Diaz’in tutuklu
haldeyken fiziki kotii muameleye maruz kaldigimi diisiinmek icin ciddi
nedenlerin olduguna ve bu konuda ispanyol makamlar1 tarafindan yapilan
sorusturmalarin bu kaygilar1 gidermedigine karar vermistir. Dolayisiyla
hakimler, ilgili sahsin beyanlarmin 15. maddeye aykiri bir sekilde
alimmasinin goézardi edilemeyecegini ifade etmistir. Bu gerekgelerle
hakimler iade talebini reddetmislerdir.

¢) Almanya

133. Diisseldorf Istinaf Mahkemesi de (Oberlandesgericht), 27 Mayis
2003 tarihinde terdrizmle suglanan birinin Tirkiye’ye iadesi talebini
reddettigi zaman Iskenceye kars1 Sozlesme’nin 15. maddesine dayanmistir.
Tiirkiye’nin Iskenceye kars1 Sézlesmeyi imzaladigini ve kendi ig
hukukunun pargasi haline getirdigini kabul eden Istinaf Mahkemesi, iadesi
talep edilen sahsin durumunda bu So6zlesme hiikiimlerine saygi
gosterilmeyecegi konusunda gercek bir riskin (konkrete Gefahr) olduguna
karar vermistir. Elindeki tiim deliller temelinde Istinaf Mahkemesi, 1998
Sonbahari’nda otuziki samigin Istanbul polisi tarafindan alinan ifadelerin —
bu beyanlar tiim itiraflar1 igermektedir — Tiirk giivenlik kuvvetleri tarafindan
iskence fiilleri sonucunda elde edildigi konusunda makul nedenlerin
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(begriindete Anhaltspunkte) oldugunu belirtmistir. Hakimler iskence
iddialarmin  tibbi raporlarla uyumlu oldugunu (her ne kadar bu
dokiimanlarin bazi yerleri ¢ok agik degilse de) ve Tiirkiye’de gozaltinda
uygulanan genel iskence yontemleri ile ilgili genel raporlarda bulunan
bilgilerle uyumlu oldugunu ifade etmistir. Bu yontemler her zaman goriinen
fiziki iz birakmamaktadir. Hakimler bununla birlikte, iadesi talep edilen
sahis hakkinda Tirkiye’de yapilacak dava kapsaminda, diger saniklardan
alinan ifadelerinin kullanilacagi konusunda somut verilerle desteklenen bir
riskin (durch konkrete Indizien belegte Gefahr) oldugunu belirtmislerdir.
Hakimler, Tiirk yarg: organlarinin kendi kararlarinda, iskence ile elde edilen
delillerin kullanilmamasini yasaklayan gerek ulusal ve uluslararasi hukukun
hiikiimlerine ve gerekse uyumlu olmayan itiraflarin kabuledilemeyecegini
belirten Yargitay’in ictihatlarmma saygili olmak zorunda olduklarini kabul
etmistir. Ancak hakimler, ililkedeki insan haklarinin durumu ile ilgili
raporlarin defalarca, iskence iddialarmma karsi sorusturma acilmadigini
gbzlemlemisler ve buradan, mahkemelerin polis tarafindan yapilan iskence
sonucunda elde edilen delilleri kullanmaya devam edecekleri sonucunu
cikarmiglardir. Dolayisityla hakimlere gore, Istanbul Devlet Giivenlik
Mahkemesi’nin bu davada ayni sekilde hareket edeceginden kaygilanmak
konusunda nedenler bulunmaktadir ve 6zellikle, 1998 Sonbahari’inda polis
tarafindan elde edilen beyanlarin kullanilmasi olmadan, iadesi talep edilen
sahis hakkindaki suglamalarin gercekligini ispatlamak imkansizdir.

134. 27 Mayis 2003 tarihli Diisseldorf Istinaf Mahkemesi tarafindan
reddedilen iade talebi ile ilgili, 28 Agustos 2003 tarihli bir kararinda Koln
Idare Mahkemesi  (Verwaltungsgericht), Diisseldorf  hakimlerinin
gerekcelerine dayanmustir. Idare Mahkemesi, Tiirk makamlar1 tarafindan
sonradan  verilen  giivencelerin  Istinaf Mahkemesi’nin  sonucunu
degistirmedigini ¢linkii, Tlirk makamlarinin iskence ile elde edilen deliller
konusunda Tirk hukukunda uygulanan genel hiikiimlere gonderme
yapmakla yetindiklerini belirtmistir.

135. Terorist saldirilart (11 Eyliil 2001 saldirilart) islemek amaciyla
olusturulan sug¢ Orgiitiine iliye olmaktan dolayr hesap veren sanik El
Motassadeq davasinda Hambourg istinaf Mahkemesi (Oberlandesgericht)
Ceza Dairesi, Amerikan makamlar tarafindan tutuklanan ve sorguya
¢ekilen ii¢ tanmigin beyanlarinin G6zetini incelemistir. Amerikan makamlari
tarafindan yapilan sorgularin niteligi konusundaki sorular cevapsiz
kaldigindan Istinaf Mahkemesi, bu ifadelerin sahiplerinin iskence goriip
gormedigini tespit etmek i¢in bulunabilen kamuya agik kaynaklara
dayanmustir. Istinaf Mahkemesi, bir biitiin olarak taniklarin iskenceye maruz
kaldiklarimin  ispatlanmadigmmi ¢iinkii  6zellikle, kendi beyanlarinin
birbirleriyle uyumlu olmadigim1 ifade etmistir. Bu durum, Istinaf
Mahkemesi'nin Iskenceye karsi Sozlesme’nin 15. maddesini dikkate
almamaya karar vermesi anlamina gelmektedir; Istinaf Mahkemesi’nin
gbzlemledigi gibi, bu hiikim bu beyanlarin dosya kapsami disinda
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birakilmasmi hakli kilmaktadir (bu kararin 6zeti i¢in bkz., Lordlar
Kamarasi’'nin 4 ve others (n°2) kararinin §§ 60, 122-123 ve 140-141
paragraflari, asagida 136 paragrafta adi gecen karar). Sonrasinda basvurucu
Insan Haklar1 Mahkemesi’ne basvurmustur ; Mahkeme basvuruyu temelden
yoksun bulmustur (E! Motassadeq/Almanya (kabuledilebilirlik ile ilgili
karar), n°® 28599/07, 4 May1s 2010).

C. Birlesik Krallik

1. A ve digerleri davasi (n° 2)

136. A4 ve digerleri (n° 2)/Secretary of State for the Home Department
([2005] UKHL 71) davasinda Lordlar Kamarasi, SIAC’1n Birlesik Krallik
kamu gorevlilerinin igbirligi olmadan bir bagka devlette iskence ile alinan
veya alinma riski olan beyanlarin megsru bir sekilde delil olarak kullanip
kullanamayacag1 noktasim1 inceleme firsatt bulmustur. Common Law’u,
Insan Haklar1 Mahkemesi’nin ictihatlarini ve uluslararast kamu hukukunu
dikkate alan Lordlar, STAC’1n bunu yapamayacagi sonucuna varmiglardir.

137. Hangi delillerin kabul edilecegini belirleme konusunda SIAC’1n
kullanacag1 kriterler noktasinda Lordlarin fikirleri arasinda uyusmazlik
bulunmaktaydi. Tiim Lordlar, SIAC o0niindeki prosediirler dikkate
alindiginda ispat kiilfeti ile ilgili s6zlesmesel yaklagiminin uygun olmadig:
kanaatine varmislardir ve SIAC’a bagvuranlardan, s6z konusu delillerin
iskence ile alman deliller oldugunu ispatlamasin1 bekleyemeyecegimiz ve
bu konuda derinlemesine sorusturma yapma yetkisinin SIAC’a ait oldugunu
sOyleme konusunda hemfikirdirler. Lordlarin ¢ogunlugu (Lordlar Hope,
Rodger, Carswell ve Brown) sonrasinda, SIAC’m Iskenceye Kkarsi
Sozlesme’nin  15. maddesindeki kabuledilebilirlik kriterini uygulamasi
gerektigini belirtmislerdir. Dolayisiyla SIAC’1n, s6z konusu delillerin
iskence 1ile elde edildigi konusunda yiiksek bir ihtimal bulunmasi
durumunda, bu delillerin kapsam disinda birakilmasini belirlemek ve buna
karsin, bu delillerin kabul edilmesi sirasinda siiphe olmasi halinde, bu
delillerin degerlendirilmesi sirasinda bunlarin siipheli olduklarmi akilda
tutmast gerekmektedir. Tam tersine Lordlar Bingham, Nicholls ve
Hoffmann, ytiksek ihtimal kriterine cevap veren bir delil bulmanin imkansiz
oldugunu ve bu kriteri uygulamanin uygulamada Iskenceye karsi
Sozlesme’nin  etkililigini  yokedecegini belirtmislerdir. Bu yargiclar
delillerin kabul edilmesi ile ilgili olarak daha kati bir kriter 6nermislerdir ;
bu kritere gore SIAC, soz konusu delillerin igkence ile elde edildigi
konusunda gercek bir riskin bulundugu sonucuna varirsa, bu delilleri
kapsam disinda tutmasi gerekmektedir.

()
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D. Kanada

139. India/Singh (108 CCC (3d) 274, 1996) davasinda, Colombie
britannique Yiiksek Mahkemesi bir iade talebini incelemistir; bu talebin
temelinde, iskence ile elde edilen bes kisinin beyanlarinin oldugu iddia
edilmistir. Yiiksek Mahkeme, iskence ile elde edilen beyanlarin sahsin
iadesi kapsaminda kabuledilmedigini gozlemlemistir ama bu konudaki
iddialarinin gergekligini ispatlamanin kacak olan sahsa ait oldugunu ve sz
konusu iddialarin ispatlanip ispatlanmadigini belirlerken yiiksek ihtimal
kriterini uygulamak gerektigini belirtmistir. Bu davada Yiiksek Mahkeme,
ilk dort beyanin ispatlanmadig1 ve besinci beyanin ispatlandigr sonucuna
varmistir.

140. Giivencelere dayanarak iade edilme ile ilgili asagida 153.
paragrafta Ozetlenen Mahjoub/Kanada (Vatandaslhik ve Gog¢menlikten
sorumlu Bakanlik) davasinda Kanada Federal Mahkemesi, A ve digerleri
(n° 2) davasinda Lordlarin yaklasimini izlemistir.

VI. GUVENCE iLE ILGILI ULUSAL VE ULUSLARARASI ICTIHAT
VE ILGILI YORUMLAR

141. Ismoilov ve digerleri/Rusya (n° 2947/06, §§ 96-100, 24 Nisan
2008) kararinda Ozetlenen giivenceler ile ilgili yorumlarin disinda, taraflar
asagidaki belgeleri 6ne siirmiiglerdir.

A. Uluslararasi raporlar ve diger yorumlar

142. Amerika Birlesik Devletleri ile ilgili 2006 tarihli sonuclar1 ve
onerilerinde (CAT/C/USA/CO/2) iskenceye kars1 Komite, sadece Iskenceye
karst Sozlesme’nin hiikiimlerini sistematik bir sekilde ihlal etmeyen
devletler ile diplomatik giivenceler yapmay1 ve bunun da esasa iliskin her
olayimn durumunun incelenmesinden sonra yapilmasini tavsiye etmistir.
Komite bu giivenceleri elde etmek i¢in iyice belirlenen prosediirlerin ve
sinirdist etme durumunda izlenecek etkili yontemler ve gerekli hukuki
kontrol mekanizmalarinin uygulanmaya geg¢ilmesini 6nermektedir.

143. Avrupa Konseyi’nin insan haklar1 ve terdrizmle miicadele
konusunda uzmanlar1 (DH-S-TER) onilinde Subat 2006 tarihinde yaptigi
konusmada, Birlesmis Milletler Insan Haklar1 Yiiksek Komiseri Louise
Arbour, asagidaki ifadeleri kullanmistir (yazi isleri midiirliigiiniin ¢evirisi) :

« Kontrol organlarinin ve uluslararasi uzmanlarin uzun tecriibeleri, belirli bir davada
iskence ve kotii muameleyi agik¢a engellemek amaciyla sonradan olusturulan denetim
kontroliiniin, istenen etkiyi gostermesinin diigiik bir ihtimal oldugunu sdylemeye
imkan vermektedir. Bu davranislar sik sik gizli bir sekilde yapilmaktadir ve bunlarin
failleri bu eylemleri gizlemek konusunda yeteneklidirler. Oc alma korkusundan dolay1
magdurlar sik sik kendi acilarindan bahsetmekte kararsiz kalmaktadir veya yapilan
muamelelerden bahsettikleri zaman da onlara inanilmamaktadir. »
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144. 27 Haziran 2006 tarihli « Goriis agisindan » Avrupa Konseyi Insan
Haklar1 Komiseri Thomas Hammarberg, diplomatik giivencelerin
giivenilmeyecek s6z vermeler oldugunu ve cok sayida belgenin bu
giivencelerin etkili olmadigin1 ispatladigini belirtmistir. Komisere gore,
sinirdis1 etmeme ilkesinin, basit ve zorlayicit olmayan s6z vermelerle s6z
konusu edilmemesi gerekmektedir.

145. Birlesik Krallik Parlamentosu’nun insan haklar1 karma komisyonu
(18 Mayis 2006 tarihli raporunda) ve Temsilciler Meclisi’nin disisleri sinirh
komisyonu da (20 Temmuz 2008 tarihli raporunda), diplomatik giivencelere
bagvuru konusunda Birlesik Kralligin politikasi ile ilgili kaygilarini dile
getirmiglerdir.

146. Insan Haklar1 izleme Komitesi (Human Rights Watch) bu
uygulamay1 sert bir sekilde elestirmistir. Tiim iilkelerle ilgili « Mind the
Gap: Diplomatic Assurances and the Erosion of the Global Ban on
Torture » (Dikkat : diplomatik giivenceler ve iskencenin tiim diinya ¢apinda
yasaklanmasinin ~ erozyona ugramasi) baslikli raporunda Komite,
giivencelerin ortaya koydugu problemin, tiim izleri yok eden tekniklerle
uygulanan iskencenin dogasinda bulundugunu belirtmektedir. Makale ayrica
Birlesik Krallik ile Urdiin arasinda yapilan anlasmadan bahsetmektedir ve
bu konuda, tecriibesi dikkate alindiginda kiigiik bir NGO olan Adaleh
Merkezinin bagimsizliginin kesin olmamasindan ve Hiikiimet’ten hesap
sorma konusunda hemen hemen olmayan giiciinden ve mutabakat belgesine
gore gonderilen sahislarin  giivenligini  saglamak konusunda siiphe
duyulmasi gerektigini belirtmektedir.

B. iskenceye kars1 Sézlesme’nin 3. maddesi ile ilgili basvurular

147. Yukanidaki 127. paragrafta belirtildigi gibi, iskenceye Kkarsi
S6zlesme’nin 3. maddesi, bir sahsin iskenceye tabi tutulacagi tehlikesi
olduguna dair esasli sebeplerin olmast durumunda smirdisi edilmeyi
yasaklamaktadir. Agiza/Isve¢ davasinda (komiinikasyon n° 233/2003,
20 Mayis 2005 tarihli karar, CAT/C/34/D/233/2003) basvurucu, 1998
yilinda bir Misir mahkemesi tarafindan giyaben yargilanmistir ve terdrist
faaliyetlerden dolayr mahkum edilmistir. 2000 yilinda basvurucu Isveg’e
iltica talebinde bulunmustur. Bagvurucunun talebi reddedilmistir ve Aralik
2001 tarihinde Misir’a iade edilmistir ve basvurucuya gore orada iskenceye
ugramistir.  Iskenceye karst Komite’nin kararindan, iltica talebinin
incelenmesi sirasinda Isve¢ makamlarmin Kahire’de Misir makamlart ile
gorlistiiglinli ve basvurucunun iadesi durumunda uluslararast hukukun
ilkeleri c¢ergevesinde muamele gorecegine dair yiliksek bir sorumlu
makamdan giivence almislardir.

148. Iskenceye kars1 Sozlesme’nin 3. maddesine gore sikayeti inceleyen
Komite, Isve¢ makamlarinin basvurucunu iadesi sirasinda Misir’in
tutuklulara ve 6zellikle politik nedenlerle veya giivenlik nedeniyle tutuklu
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bulunan sahislara karsi sistematik bir sekilde ve genis capta iskenceye
basvurdugunu bildigini veya bilmesi gerektigini ifade etmistir. Komite bir
taraftan, Isve¢’in bagvurucunun bu kategoriye girdigini ve yabanci gizli
servislerin onunla ilgilendigini ve diger taraftan, Isve¢ polisinin yabanc1 bir
devletin ajanlarinin bagvurucuya, iade edilmesinden sonra kotii muamele
yapilmasina izin verdigini bildigini gézlemlemistir. Bu veriler temelinde
Komite, basvurucunun iade edilmesinin 3. maddeye aykir1 oldugu sonucuna
varmistir. Kendi ifadeleriyle sunlari ifade etmistir : « giivencelere saygi
gosterilmesini saglayacak herhangi bir mekanizmanin, alinan diplomatik
giivencelerde olmamasi, bagvurucuyu acik olan bu risk karsisinda korumak
i¢in yeterli degildir. ».

149. Komite, Isve¢’in iade kararinin etkili, tarafsiz ve bagimsiz bir
sekilde incelenmesini saglamak amaciyla 3. maddenin yiikledigi usulii
giivenceleri yerine getirmedigi sonucuna varmistir, clinkii iade karari,
miiltecilikle ilgili alinan kararlara karsi itiraz i¢in ongiiriilen normal usulleri
kisaltan Isve¢ Hiikiimeti tarafindan alimmustir. Son olarak Komite,
basvurucuyu bu karardan sonra hemen iade ederek Isveg¢’in, Sozlesme nin
22. maddesi ile giivence altina alinan etkili bireysel komiinikasyon yapma
hakkina saygi ylkiimliiliigiinii ¢ignedigini beyan etmistir.

150. Pelit/Azerbeycan (komiinikasyon n° 281/2005, 29 Mayis 2007
tarihli karar, CAT/C/38/D/281/2005) davasinda bagvurucu, Azerbeycan’dan
Tiirkiye’ye iade edilmistir. Bu iade isleminden oOnce, iskenceye karsi
Komite tarafindan ihtiyati tedbir uygulanarak, dava sonuglanmayana kadar
bagvurucunun  Azerbeycan tarafindan iade edilmemesi gerektigi
belirtilmesine ragmen, iade islemi yapilmistir. Iadeden 6nce goriiniise
bakilirsa Azerbeycan, basvurucunun kotii muameleye maruz kalmayacagi
konusunda giivenceler almis ve iadeden sonra basvurucunun durumunu
izlemeyi saglamak i¢in gerekli diizenlemeleri almistir. Azerbeycan bu
giivencelerin Komite tarafindan bagimsiz bir sekilde ve diger araglarla taktir
edilmesi i¢in giivenceler metnini Komite’ye sunmadigindan, Komite, 3.
maddenin ihlal edildigi sonucuna varmistir. Giivenceler belgesinin
incelenmesi, sunulan korumanin yeterli olup olmadigini tespit etmeye
yarayacaktl. Ayrica iadeden sonra yapilacak takibin objektif, tarafsiz ve
yeteri kadar giivenilir olup olmadigini tespit etmek igin Azerbeycan,
iadeden sonra yapilacak takibin ve alinan tedbirlerin yeterli oldugu
konusunda detayli agiklamalar sunmamustir.

C. Mohammed Alzery/Isve¢ davast

151. Mohammed Alzery/Isve¢ davasinda (10 Kasim 2006, komiinikasyon
n° 1416/2005, CCPR/C/88/D/1416/2005) Insan Haklar1 Komitesi, Misir
Hiikiimeti tarafindan verilen diplomatik giivenceler temelinde Isveg
tarafindan, bir Misir vatandasinin Misir’a iade edilmesini incelemistir.
Davanin esas1 hakkinda Komite su beyanlarda bulunmustur :
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«11.3. (...) Diplomatik giivencelerin varligi, bunlarin igerigi ve bu giivencelere
saygl duyulmasina imkan veren mekanizmalarin olusturulmasi ve islemesi, sahsin
yasaklanan kotii muameleye maruz kalmasi i¢in gercek bir riskin varolup olmadigini
belirlemek i¢in dikkate alinmasi gereken yararli unsurlardir.

()

11.5 Komite verilen giivencelerin, bu giivencelere saygi duyulacagini kontrol
etmeye imkan veren herhangi bir yontem ongérmemektedir. Giivenceler ile ilgili
mektup disinda, anlasmanin etkili bir sekilde uygulanmasini giivence altina almak i¢in
hicbir tedbir alinmamigtir. Biiyiikelgi ile Biiyiikelgilik personelinin ziyareti ancak
sahsin iadesinden alti hafta sonra baglamistir, yani zarar riskinin yiiksek oldugu
donemde ciddi bir gekilde higbir izleme yapilmamistir. Bununla birlikte, ziyaretlerin
yapilma sekli de bircok konuda uluslararast uygulamaya uygun degildi ciinkdi,
ziyaretciler tutukluyu 6zel olarak gérme konusunda hi¢bir zaman 1srar etmemiglerdir
ve ciddi kotli muamele iddialarinin yapilmasindan sonra bile gerekli hi¢bir tibbi veya
adli tip ile ilgili muayene yapilmamistir. Bu unsurlar 1g18inda Taraf Devlet gercekten
de, kendisine verilen diplomatik giivencelerin, bu davada tim koétii muamele riskini
ortadan kaldirmak i¢in ve S6zlesme’nin 7. maddesinin hiikiimlerini yerine getirmek
i¢in yeterli oldugunu gosterememistir. Dolayisiyla sahsin iade edilmesi S6zlesme’nin
7. maddesinin ihlalini olusturmustur. »

D. Kanada’mn ictihatlar

1. Suresh davasi

152. Suresh/Kanada davasinda (Vatandashk ve Miiltecilik ile ilgili
Bakanlik) ([2002] 1 CSR 3) Kanada Yiiksek Mahkemesi oybirligiyle, bazi
unsurlarin iskence riskinin oldugunu gdstermesi durumunda, uluslararasi
hukuk gibi Kanada hukukunun da iade etme islemini yasakladigina karar
vermistir. Yiiksek Mahkeme, her durumda iade isleminin Anayasa’ya aykiri
olmadigina ve iltica talebinde bulunan sahsin haklarinin ortaya koydugu
tehlike arasinda denge kurulmasi gerektigine karar vermistir. Ancak Yiiksek
Mahkeme, bu denge kurma isleminin sonucunun genel olarak, s6z konusu
sahsin igkencenin oldugu bir {lilkeye gonderilmesine karsi oldugunu
belirtmistir. Iskenceye kars1 giivenceler konusunda Yiiksek Mahkeme su
ifadelerde bulunmustur (124 ve 125 paragraflar) :

« 124. Elde edilen giivencelerle ilgili olarak birka¢ ek agiklamada bulunmak belki
de faydalidir. Olim cezasmin uygulanmayacagi konusunda sz veren bir devlet
tarafindan (yasal siirece uygun) verilen giivenceler ile iskenceye basvurmayacagi
konusunda (yasaya uygun siire¢) sdz veren bir devlet tarafindan verilen giivenceler
arasinda ayrim yapmak gerekmektedir. Ge¢miste kendi topraklar iizerinde yasaya
aykir1 olarak iskence eylemlerine girisen veya bu tiir eylemlere miisamaha gosteren
bir devletin gelecekte, iskenceye bagvurmayacagi konusunda verilen giivencelere ¢ok
fazla deger bigme durumunu ortaya koyan sorunun altini ¢izmemiz gerekmektedir. Bu
sorun iskencenin sadece devletin zimni rizasi ile yapilmasi ile ama ayni zamanda,
devlet i¢in temsilcilerinin davranislarinin kontrol edilmesindeki imkansizlik nedeniyle
artmaktadir. Bu nedenle idam cezasi ile iskence ile ilgili glivenceler arasinda bir ayrim
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yapma yoluna gitmek gerekmektedir ; bu giivencelerin idam cezasi ile ilgili olanini
kontrol etmek daha kolaydir ve diger giivencelere gore daha fazla giiven vermektedir.

125. Yabanci bir hiikiimet tarafindan verilen giivenceleri degerlendirirken Bakan,
ayn1 zamanda kisinin haklar ile ilgili olarak bu hiikiimetin daha 6nceki fiillerini, bu
hiikkiimetin gegmiste giivencelere uyup uymadigini, bu giivencelere uyma kapasitesini
ve ozellikle kendi giivenlik kuvvetlerini kontrol etme konusunda emin olup olmamasi
konularini dikkate alabilmektedir. (...) »

2. Mahjoub davasi

153. Misir’a iade ile ilgili Mahjoub/Kanada (Vatandashk ve Miiltecilik
ile ilgili Bakanlik) ([2006] CF 1503) davasinda Kanada Federal Mahkemesi,
bir taraftan bir sahsin ulusal giivenlik i¢in tehlike arzetmesini
degerlendirmek i¢in bakanligin iskence ile elde edilen delillere dayanip
dayanamayacag1 noktasint ve diger taraftan, iskencenin sistematik olarak
uygulandigr bir iilke tarafindan verilen gilivencelere giivenmenin
gerekliligini incelemistir.

[k nokta ile ilgili olarak Yiiksek Mahkeme, Kanada nin ilgili igtihatlarin
ve A ve digerleri (n° 2) kararimi (yukaridaki paragraflar 136 ve 137)
inceledikten sonra, iskence ile elde edilen bir delilin kabul edilmesinin
hukuki bir hata oldugunu ama, bu delilin dosya kapsamindan ¢ikarilmasi
icin iskencenin bu delillerin kaynaginda oldugunu gosteren giivenilir
verilerin olmasi1 gerektigini belirtmistir. Yiiksek Mahkeme Singh davasinda
(yukaridaki 139-140 paragraflar) uygulanan yiiksek ihtimal kriterinin,
basvurucunun kendisi aleyhine olan delillere ulasamadigi ve ulusal
giivenligi ilgilendiren bir davaya uygun olmadigina karar vermistir. Ancak,
delillerin nasil iskence ile elde edildigini mantikli bir sekilde agiklayan bir
davaci tarafindan sorunun ortaya konulmasi durumunda, karar veren makam
hemen, kamuya acik ve gizli bilgileri dikkate alarak bu sorunu ¢6ziimlemek
zorundadir ve delillerin iskence ile elde edildigi konusunda makul
nedenlerin bulunmasi durumunda karar veren makam, bunu dikkate
almamak i¢in bir karar vermek zorundadir.

Ikinci nokta ile ilgili olarak Federal Mahkeme, Bay Mahjoub’un
iskenceye maruz kalma riski olmadig1 sonucuna varmak icin kotii muamele
ile ilgili olarak Misir tarafindan verilen gilivencelere glivenmenin ilgili
makamlar i¢in mantikli olmadigini belirtmistir. Federal Mahkeme su
ifadelerde bulunmustur :

« [Suresh davasinda Yiiksek Mahkeme tarafindan ifade edilen faktorler, yabanci bir
hiikiimet tarafindan verilen giivencelerin giivenilirliginin incelenmesi konusunda
hukuki olmayan bir cergeve sunmaktadir. Ornek olarak, sahsin haklarina saygi
konusunda kotii bir gegmisi olan bir hiikiimetin, gegmiste verdigi giivencelere saygili
olup olmadigini kontrol etmek icin, normal olarak daha detayli bir incelemeye maruz
kalmasi gerekmektedir. Kotii gegmise sahip olma, kontrol mekanizmalar1 veya sahsin
haklar1 ile ilgili uluslararasi organlari tarafindan ciddi bir sekilde Onerilen diger

giivenceler gibi ek sartlarin dayatilmasini gerektirebilmektedir. Tam tersine sahsin
haklarina saygi konusunda iyi ge¢misi olan bir iilke normal sartlarda verdigi
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giivencelere saygili olma egilimindedir ve dolayistyla verilen giivencelerin
giivenilirligi konusunda ek sartlar dayatma yararsiz olabilmektedir. »

Federal Mahkeme, verilen giivencelere giivenerek yliriitmenin insan
haklar1 konusunda Misir’in gegmisini ve gegmiste verilen giivencelere uyup
uymadigimi dikkate almadigini belirtmistir. Federal Mahkeme, Misir’daki
insan haklar1 ile ilgili raporlarindan dolay1 saskinligimi dile getirmistir.
Federal Mahkeme, giivenceleri veren iki diplomatik notun herhangi bir
kontrol mekanizmasi 6ngoérmedigini ve Mahjoub’un kot muamele
gormeyecegi konusunda herhangi bir taahhiit icermedigini ve Kanada’nin
Misir’dan bir kontrol mekanizmasini olusturma talebinde bulundugunu
gosteren higbir verinin olmadigini gozlemlemistir.

3. Sing davast

154. Lai Cheong Sing ve Tsang Ming Na/Kanada (Vatandaslk ve
Miiltecilik ile ilgili Bakanlhk) [2007] CF 361 davasinda Cin, riigvet ve
kagakciliktan suglanan davacilarin iade edilmelerini incelemistir. Bir
diplomatik notta Cin, idam cezasmnin uygulanmayacagi ve iskence
yapilmayacagini belirten giivenceler sunmustur. Federal Mahkeme, iade
kararmi alan kamu gorevlisinin sadece idam cezas1 verilmeyecegi ile ilgili
giivenceye giivendigine karar vermistir ¢iinkii Yiiksek Halk Mahkemesi bu
taahhiidiin yerine getirilmesine dikkat edecektir.

Iskence riski ile ilgili olarak kamu gorevlisi, giivencelerin bash basina
gidilecek iilkede bir riskin oldugunu kabul ettigini ama bu tespitlerin
basvurucularin tanmman sahislar olmalar1 ile dengelendigini ve bu
taninmighigin onlar1 koruyacagini belirtmistir. Federal Mahkeme kamu
gorevlisinin hata isledigini belirterek gerekcesini su sekilde sunmustur : ilk
olarak davacilarin, iskenceye basvurmanin yeteri kadar sistematik olmasi
veya genel olmasi durumunda diplomatik giivenceler talep etmemiz
gerektigi konusundaki arglimanlarmi incelememistir ve oOzellikle Cin
tarafindan verilen gilivencelere genel olarak giivenmek gerekip gerekmedigi
noktasini degerlendirmemistir ; ikinci olarak, bir gilivencenin etkili ve
anlamlt olmasi i¢in en azindan bazi esasli unsurlara cevap vermesi
gerekmektedir. Federal Mahkeme bu baglamda, idam cezasinin aksine
iskencenin gizliden yapildigini ve iskencenin yapildigi devletlerin bunlar
inkar ettigini kaydetmistir. Federal Mahkeme, kontrol mekanizmalarinin
bile sorunlu oldugunu ve Ornek olarak, iskence ve koti muamele
magdurlariin konugmak i¢in 6c alinmasindan korktuklarin1 gézlemlemistir.
Dolayisiyla Federal Mahkeme, kamu gorevlisinin giivencelerin anlamli ve
gilivenilir olarak kabul edilebilmeleri i¢in gerekli olan esash sartlari
doldurup doldurmadigini belirlemeyerek ve basit bir sekilde bagvurucunun
taninmisghiklarinin  kendisini koruyacagi fikrine dayanarak hata isledigi
sonucuna varmistir. Federal Mahkeme’ye gore bu sonu¢ mantikli degildir ve
Federal Mahkeme iskencenin uygulanip uygulanmadigini bilebilmemiz i¢in
bir kontrol ve gozlem mekanizmasinin (daha agik bir sekilde bagimsiz bir
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organizasyon tarafindan yapilan bir kontrol mekanizmasi sisteminin) olmast
gerektigini belirtmistir. Federal Mahkeme, iskencenin tiim basvuruculara
uygulanmast halinde, bagvurucularin taninmisliklarinin  kendileri i¢in
faydasiz olacagini ifade etmistir.

Federal Mahkeme ayrica, Cin’deki adil olmayan davanin uzun
tutukluluga sebep olmasi halinde kotii ve yeni muamele olusturacagi
yoniindeki basvurucularin tezlerini reddetmistir ve kamu gorevlisinin hakli
olarak, taniklarin igskence edilerek delillerin elde edildigini belirten bir
durumun olmamasi1 halinde davanin adil olacagini belirttigi sonucuna
varmistir.

VII. HURRIYETTEN MAHRUMIYET TEDBIRLERININ KONTROLU
VE ADIL YARGILANMA HAKKIYLA ILGILI ULUSLARARASI
HUKUK

A. Hiirriyeti mahrumiyet tedbirlerini kontrolii

155. Kisisel ve Siyasal Haklar Uluslararasi Sozlesmesi’nin 9 § 3
maddesi 6zellikle, bir cezai sugtan dolay1 yakalanan veya tutuklanan tim
sahislarin en kisa zamanda hakim oOniine veya hukuki gorevler yerine
getirmeye yetkili bir makam oniine ¢ikarilacagini dngdérmektedir. Bu madde
ile ilgili 1982 tarihli 8 nolu kararinda Insan Haklar1 Komitesi, hiirriyetinden
mahrum birakilan birinin bir hakim 6niine ¢ikarilma siiresinin birkag giinii
gecmemesi gerektigini belirtmistir. Dort, yedi veya sekiz giinliik siireler i¢in
9 § 3 maddesinin ihlal edildigi sonucuna varmistir (sirasiyla bkz.,
Freemantle/Jamaika, komiinikasyon n° 625/1995, CCPR/C/68/D/625/1995,
Grant/Jamaika, komiinikasyon n° 597/1994, CCPR/C/56/D/597/1994, ve
Stephens c. Jamaika, komiinikasyon n° 373/1989, CCPR/C/55/D/373/1989
davalar).

Sonuglar ve onerilerin belirtildigi 17 Aralik 2002 tarihli raporunda
(E/CN.4/2003/68) iskence ile ilgili 6zel raportdr, hukuki bir karar olmadan
tutukluma siiresinin kirksekiz saati gegmemesi gerektigini sOylemistir
(26 g paragrafi).

Kulomin/Macaristan ~ kararinda  (komiinikasyon n°®  521/1992,
CCPR/C/50/D/521/1992) Insan Haklar1 Komitesi, hiirriyeti mahrumiyet
tedbirini kontrol etmeye yetkili olan makamin, siipheli ile ilgili sorusturma
yapan savcinin olmamasi gerektigini ¢linkii savcinin gerekli olan kurumsal
objektiflige ve tarafsizliga sahip olmadigi sonucuna varmistir.
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B. Avukata erisim hakki

156. Salduz/Tiirkive ([BD], n°® 36391/02, §§ 37-44, CEDH 2008)
kararinda belirtilen belgelerin disinda, basvurucu asagidaki belgeleri one
stirmiistiir.

Kisisel ve Siyasal Haklar Uluslararas1 S6zlesmesi’nin 14 § 3 b) maddesi,
bir cezai su¢ islemekten siiphenilen her sahsin « savunmasini hazirlamak
icin gerekli zaman ve kolayliklardan faydalanma ve kendi tercih ettigi bir
temsilci ile goriisme hakkina » sahip oldugunu belirtmektedir. Bu madde ile
ilgili 1992 tarihli 20 nolu genel gdzlemlerinde Insan Haklari Komitesi,
tutuklunun korunmasmin onun avukatlara diizenli ve hizli bir sekilde
ulagmalarint zorunlu kildigmmi beyan etmistir. Gridin/Rusya davasinda
(kominikasyon  n°  770/1997,  CCPR/C/69/D/770/1997)  Komite,
basvurucunun bes giin siireyle avukatina ulagmasinin reddedilmesinin
Soézlesme’nin 14. maddesinin ihlalini olusturdugu sonucuna varmistir.

(Salduz kararmin 43. paragrafinda belirtilen 2 nolu genel gézlemlerinde
konu ile ilgili beyanda bulunan) iskenceye kars1 Komite de, iskenceye karsi
temel korumalarin yakalanan kisiler icin, 6zellikle iskence riskinin yiiksek
oldugu tutuklamanin ilk donemlerinde, kendilerinin yakalandigi konusunda
birinin bilgilendirilmesi, avukata ulasma ve tarafsiz bir doktor tarafindan
muayene edilme hakkini icermektedir (bu konuda ayrica bkz., Komite’nin
Arnavutluk ile ilgili (21 Haziran 2005, CAT/C/CR/34/ALB, paragraf 8 1))
ve Fransa ile ilgili (3 Nisan 2006, CAT/C/FRA/CO/3, paragraf 16))
sonuglar1 ve tavsiyeleri). 3 Temmuz 2001 tarihli raporunda (A/56/156)
iskence ile ilgili ©zel raportér, 39 f) paragrafinda, tutuklularin
tutuklanmalarindan itibaren 24 saat iginde bir avukati gorebilmeleri
gerektigini soylemistir.

C. Askeri yargi organlar

157. Bagvurucu dosyaya Ergin/Tiirkive (n° 6) (n° 47533/99, CEDH
2006-VI) davasindan beri olusturulan uluslararas1 hukukla ilgili belgeleri
koymustur.

158. Kisisel ve Siyasal Haklar Uluslararas1 S6zlesmesi’nin 14. maddesi
(adil yargilanma hakki) ile ilgili Agustos 2007 tarihli 32 nolu genel
gozlemlerinde Insan Haklar1 Komitesi asagidaki beyanlarda bulunmustur :

« Her ne kadar Sozlesme, sivillerin askeri veya olaganiistii mahkemeler tarafindan
yargilanmasini yasaklamazsa da, S6zlesme, bu davalarin 14. maddenin hiikiimlerine
saygilt olmasini ve bu madde ile 6ngdriilen giivencelerin siirlandirilmamasini ve séz
konusu askeri veya olaganiistii mahkemelerin karakteri tarafindan degistirilmemesini
zorunlu kilmaktadir. Komite ayrica, sivillerin askeri veya olaganiistii mahkemeler
tarafindan yargilanmasinin, yargi idaresinin adil olmasi, bagimsizlig1 ve tarafsizligi
konusunda agir sorunlar dogurabildigini kaydetmektedir. Bu nedenle, bu davalarin 14.
maddede belirtilen tiim giivenceleri gergek bir sekilde garanti altina alacak sartlarda
yapilmasini saglamak i¢in, gerekli tiim tedbirlerin alinmasi 6nemlidir. Sivillerin askeri
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veya olaganiistii mahkemeler tarafindan yargilanmasiin istisnai olmasi, yani Taraf
Devletin bu mahkemelere bagvurulmasinin, gerekli oldugunu ve ciddi ve objektif
nedenlerle hakli oldugunu gosterebildigi durumlarla sinirli olmasi gerekmektedir.
Ayrica bu mahkemelere bagvurunun, sahislarin ve suglarin spesifik kategoride olmasi
halinde, sivil olagan mahkemelerin bu davalari ¢6zemedigi durumlarla sinirli olmasi
gerekmektedir [atif unutulmustur]. »

159. Madani/Cezayir davasinda (21 Haziran 2007, komiinikasyon
n° 1172/2003, CCPR/C/89/D/1172/2003) Komite, bagvurucunun davasinin
goriilmesinin  ve mahkumiyetinin askeri bir mahkeme tarafindan
yapilmasmin Sozlesme’nin 14. maddesini ihlal ettigi sonucuna varmistir.
Komite bu sonuca, askeri hakimlerin bagimsiz bir kariyere sahip olmasina,
bu hakimlerin Hakimler Savcilar Yiiksek Kurulu’na bagli olmalarina ve
askeri mahkeme kararlarinin Yiiksek Mahkeme Oniinde temyize konu
olmalarina ragmen varmistir. Komite, Cezayir’in bagvurucunun durumunda
askeri bir mahkemeye basvurma ihtiyact oldugunu gostermedigi, s6z
konusu suclarin niteligi ve agirligi bu konuda yeterli bir faktor olmadig ve
dolayisiyla askeri mahkemenin olaylarda 14. maddede Ongoriilen
giivenceleri tasty1p tasimadigi ile ilgili sorunu incelemeye gerek olmadigi
sonucuna varmistir.

HUKUK ACISINDAN

I. SOZLESME’NIN 3. MADDESININ IHLAL EDILDIGI IDDIASI
UZERINE

160. Sézlesme’nin 3. maddesini 6ne siiren basvurucu, Urdiin’e
gonderilmesi durumunda igskence ve kotii muameleye maruz kalma riski
altinda oldugunu savunmaktadir. Bu hiikiim su sekildedir :

« Hi¢ kimse igskenceye veya insanlik dis1 ya da asagilayict muamele veya cezaya
tabi tutulamaz. »

A. Taraflarin iddiasi

1. Hiikiimet

161. Hikiimet, diplomatik giivencelerle ilgili olarak gerek bagvurucu
tarafindan ve gerekse miidahiller tarafindan sunulan belgelerin (yukaridaki
paragraflar 141 ile 146 arasi), mahkemelerin olmasi gereken uygulamasi ile
ilgili oldugunu ve kesin bir sekilde Sozlesme’nin olusturdugu
zorunluluklarla ilgili olmadigin1 savunmaktadir. Hiikiimet, Insan Haklari
Mahkemesi’nin yaklagiminin, kétii muameleyi engellemek icin basl basina
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yeterli olmadigini ama verilen giivencelerin, kendi uygulanma
yontemlerinde kotli muameleye karsi yeterli bir giivence icerip igermemesi
sorununu incelemek oldugunu iddia etmektedir. Bu konuda Hiikiimet Babar
Ahmad ve digerleri/Birlesik Krallik (n° 24027/07, 11949/08 ve 36742/08,
§ 106, 6 Temmuz 2010) kararindan bahsetmektedir. Bununla birlikte
bagvurucunun tezine aykiri olarak (asagidaki paragraf 168), Mahkeme
igtihatlarinin higbir ilkesi, gonderilen iilkede iskencenin sistematik iskence
olmasina bagl olarak gercek bir iskence riskinin ortadan kaldirilmasina
imkan vermemektedir.

162. Hiikiimet, SIAC’1n giivenceler ile ilgili Mahkeme’nin yaklagimini
izledigini belirtmektedir. Gerek gilivencelerin muhtemel etkileri ve anlami
ve gerekse Urdiin’de olan durum ile ilgili birgok farkli veriye sahip olan
SIAC, bunlan biiyiik bir dikkatle incelemistir. SIAC’1n davay1 inceledigi
zaman vardig1 sonuca dayanak olarak gosterdigi tiim faktorler, gecmiste
oldugu gibi halen de gecerlidir ve sonradan yayinlanan elestirel raporlar
genel niteliktedirler ve varilan bu sonucu degistirememektedir. insan haklari
konusunda durum o zamandan beri geligse de, elde olan veriler ayni
zamanda, bu geligsmenin iyilesme yoniinde oldugunu ve kotiilesme yoniinde
olmadigini géstermektedir.

163. Hiikiimete goére, SIAC’mn bu davada Urdiin tarafindan verilen
giivencelerin yeterli olduguna karar vermesi ile ilgili nedenler sunlardir : 1)
Urdiin kendi taahhiitlerine saygi gdsterme konusunda uygundur ve hazirdir,
i1) basvurucu, kendi taninmishig ile korunacaktir ve iii) Adaleh Merkezi
mutabakata saygiy1 kontrol edecektir.

164. Birinci nokta ile ilgili olarak Hiikiimet, mutabakat metninde verilen
giivencelerin iyiniyetle verildigini ve Urdiin Hiikiimeti tarafindan en yiiksek
derecede onaylandigmi tekrar etmektedir. Ozellikle mutabakat belgesini,
diplomatik ve politikk durumda degerlendirdigimizde, gilivenceler
uluslararas1 normlar1 yansitacak sekilde ve tamamen acik bir sekilde
verilmistir. Iyi yorumlanan bu belgenin ifadeleri, bagvurucunun en kisa
siirede bir hakim veya bir baska yargi gorevini yerine getiren kisinin
(Urdiin’de savcilar yarg1 gorevini yerine getiren kisi olarak kabul edildigini
bilmek gerekmektedir) oniine ¢ikarilacagini ve bagvurucunun avukatlarin ve
bagimsiz doktorlarin hizmetinden faydalanabilecegini dayatmaktadir.
(Bagvurucunun yaptigr gibi) mutabakat belgesini, hukuki bir zorunluluk
getirmemesi bahanesiyle elestiren davranig, bu mutabakatlarin uygulamada
devletler arasinda nasil isledigi konusunun anlagilmadigin1 ortaya
cikarmaktadir. Mutabakat belgeleri uluslararasi iliskilerde iyice yerlesmis ve
cok kullanilan bir aragtir. Bu davada, SIAC 1n vardig1 sonug gibi, Urdiin’iin
bu belirli mutabakat metnine saygili olacagini 6ngérme konusunda saglam
nedenler bulunmaktaydi. Oncelikle giivencelere saygi duyulmast konusunda
her iki devletin ¢ikar1 bulunmaktadir ve Hiikiimet SIAC gibi, Urdiin’{in
Ortadogu’daki durumu ve Amerika Birlesik Devletleri ile olan iliskisi bu
sonucu degistirmedigini belirtmektedir. Hiikiimet, basvurucunun tezinin
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aksine, mutabakat belgesinin ihlal edilmesi iddialar ile ilgili olarak ciddi
sorusturma yapmanin her iki devletin ¢ikarina oldugunu sdyleyen SIAC’1n
goriislerini benimsemektedir. Bu baglamda Hiikiimet, basvurucuyu iade
edildiginde tutacak olan DGR’nin mutabakat metini onaylamasi biiyiik
onem arzettigini belirtmektedir. Kaldi ki DGR mutabakat belgesi ile
sonuclanan goriismelere katilmistir, mutabakat belgesinin Ongordiigi
kontrol ile ilgili hiikiimleri kabul etmistir ve verilen giivencelere saygi
duyulmamasinin sonuglart konusunda bilgilendirilmistir. Son olarak
Hiikiimet, V') davasina (yukaridaki paragraf 75), gbnderme yapmaktadir. Bu
davada mutabakat belgesinin Urdiin ile Birlesik Krallik arasinda ikili
iligkilerin giicline dayandigin1 belirten tanik Bay Layden’in beyanlarim
dikkate alan SIAC, bu davada vardig1 sonuclar1 giincellestirmistir ve teyid
etmistir.

165. Ikinci nokta ile ilgili olarak SIAC, Arap dinyasinda tanmnan bir
sahis olan bagvurucunun Urdiin’e geri gdnderilmesinin ve orada kendisine
yapilacak muamelelerin, mutabakat belgesinden bagimsiz olarak yerel ve
uluslararas1 medyanin yiiksek derecede ilgisini ¢ekecegini ve medyanin bu
konuyu isleyeceklerini belirtmistir. SIAC, parlamenterler dahil olmak tzere
Urdiin sivil toplumunun basvurucunun durumunu ilgiyle izleyeceklerini ve
kendisine yapilacak her tiirlii kotii muamelenin ses ¢ikaracagmi ve Urdiin
Hiikiimeti i¢in bir istikrarsizlik faktorii olacagimi ifade etmistir. Hiikiimet,
SIAC gibi, basvurucunun tutuklanmasindan sorumlu olanlarin bu
faktorlerden haberdar olmalar1 gerektigi sonucuna varmistir.

166. Ikinci nokta ile ilgili olarak Hiikiimet, her ne kadar SIAC’1n Adaleh
Merkezinin kapasitesi ile ilgili bazi elestiriler yoneltmisse de, SIAC’in
hicbir sekilde Adaleh Merkezinin kontroliiniin faydasiz oldugunu
belirtmedigini, tam tersine bu kontroliin kotii muamele riskini azaltmak i¢in
pozitif bir etki gosterecegini belirttiginin altim1 ¢izmektedir. Hiikiimet
SIAC’in kararindan beri, Merkezin kapasitesinin yiiksek derecede
iyilestirdigini eklemektedir : Bay Layden’in beyanlarinin ifade ettigi gibi,
Merkez, Avrupa Komisyonu’ndan 6nemli bir finasman elde etmistir ; kendi
kontrol faaliyetlerini kendi boliimii olan iskenceye karsi ulusal Ekip’e
(National Team to Combat Torture) devretmeye baslamistir ; (DGR’nin
tutuklular1 dahil olmak iizere) tutuklular1 ziyaret ederek pratik bir tecriibe
kazanmistir ve baska NGO’lar ile g¢alisarak kendi personel sayisimi —
ozellikle tibbi uzman sayisim1 — yiiksek oranda artirmistir ; iskence ile ilgili
bir ¢alisma yayinlayarak DGR basta olmak tizere makamlara karsi bagimsiz
oldugunu gostermistir. Bdylece basvurucunun tahmin ettiginin ve bazi
NGO’larin mutabakat belgesine saygi konusunda kontrol misyonunu kabul
etmesinden dolayr Adaleh Merkezine yonelttiklerini  diisiindiikleri
elestirilerin aksine Adaleh Merkezi, finansal amag¢ tasimayan bir dernek
olma statiisiinii (ve bagimsizligini) korumustur. Kald1 ki Merkez aleyhine
basvurucunun elestirileri yerinde degildir ¢ilinkii kontrol gergekte
uygulamada kendi boliimii olan iskenceye karsi ulusal Ekip tarafindan



52 OTHMAN (ABU QATADA)/BIRLESIK KRALLIK KARARI

yapilacaktir. Son olarak, Urdiin’de insan haklarina sayginin kontrol edilmesi
konusunda genel problemler ne olursa olsun, mutabakat belgesi ve Adaleh
merkezine verilen agik ve belirli yetki, kontrol ziyaretlerinin nasil yapilmasi
gerektigi konusunda acik¢a bilgi vermektedir. Hiikiimet bu konuda,
Merkezin en kiigiik bir problemle karsilagmast durumunda bunu
Amman’daki Birlesik Krallik Biiytikelciligi’ne bildirebilecegini ve
Merkezin bagvurucunun tutuklu oldugu siirece kendisinin durumunu kontrol
etmeye (...) devam edecegini eklemektedir.

167. Bu nedenlerle Hiikiimet, Mahkeme tarafindan daha once incelenen
giivenceler ile bu davada Urdiin tarafindan verilen giivenceler arasinda
blyiik farkliliklar oldugunu ve kontrol ile ilgili hiikiimlerle birlikte
degerlendirildiginde Urdiin tarafindan verilen giivencelerin, bagvurucunun
Urdiin’e iadesi durumunda Sézlesme’nin ihlal edilmeyecegini garanti altina
almak konusunda yeterli oldugunu diistinmektedir.

2. Basvurucu

168. Bagvurucu, giivencelerle ilgili uluslararasi topluluk tarafindan
yapilan elestirilerin hukuken dikkate alinmasi gerektigini savunmaktadir.
Giivenceler iskence yasaginin uygulanmasi ic¢in uygulanan hukuki
mekanizmalar1 zayiflatmaktadir ve eger bir ilke uluslararast hukuk
tarafindan kendisine dayatilan ytkiimliiliikleri yerine getirmeye hazir
degilse, ikili giivencelere saygili olmasinin az bir ihtimal oldugunu séyleme
konusunda uluslararas1 bir konsensiis bulunmaktadir. Uluslararas1 anlamda
tecriibe de, bu giivencelere saygili olunacagini ortaya koymanin agik¢a zor
oldugunu  gostermektedir. Bagvurucuya gore, Kanada  Yiiksek
Mahkemesi’nin Suresh davasinda (yukaridaki paragraf 152) oldugu gibi,
yasal olan bir durumu yapacak bir devlet tarafindan verilen giivence (6rnek
olarak idam cezasmmin uygulanmasi) ile yasaya aykir1 bir seyi
yapmayacagina iliskin verilen giivence (Ornegin iskenceye basvurma)
arasinda ayrim yapilmasi gerekmektedir. Bununla birlikte insan Haklari
Mahkemesi’nin igtihatlarindan, 6zellikle Chamaiev ve digerleri/Giircistan
ve Rusya (n° 36378/02, CEDH 2005-111) ve Ismoilov ve digerleri (yukarida
adi gecen karar) davalarindan, bir sahsin iskence riski tasidiginin
gosterilmesinden dolay1, bu riski ortadan kaldirmak i¢in giivencelerin yeterli
olmadig1 sonucu ¢ikmaktadir. Bu durum o6zellikle, sahsin gonderildigi
iilkede iskencenin sistematik bir uygulama olmasi halinde s6z konusudur.
Bu nedenle, ancak i) sistematik olan igkence probleminin talefi edilmesi
durumunda ve ii) her ne kadar sistemik miinferit fiillerin oldugu durumlar
olsa da, etkililigi ispatlanan bir organin bagimsiz bir kontrol yapmasi ve bu
fiillerin faillerinin cezai miieyyidelere captirilmasi durumunda giivenceler
yeterlidir. Ancak burada bu durum s6z konusu degildir.

169. Bagvurucu, 106 ile 124 paragraflari arasinda sunulan verilere
dayanmaktadir. Bagvurucuya gore, bu veriler Urdiin hapishanelerinin
hukukun olmadigi yerler oldugunu gdstermektedir. Ozellikle DGR’nin
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binalarinda, ¢ok sik bir sekilde kaba dayaga maruz kalan islami tutuklulara
karsi iskence sistemik bir sekilde uygulanmaktadir. Iskence iddialari ile
ilgili olarak hizli ve etkili bir sorusturma yapilmasi s6z konusu degildir ve
bu durum SIAC’1n davasini inceledigi zaman ve halen de devam etmektedir.
Bununla birlikte, iilkenin organlarinin giivencelere uymay istedikleri kabul
edilse bile, DGR’nin faydalandig1 cezasizlik iklimi, kendisini glivencelere
uymaktan dolay1 gii¢siiz hale getirmistir. Genel anlamda, insan haklari
konusunda uluslararas: yiikiimliikliikleri yerine getirme konusunda Urdiin’e
giivenememekteyiz : bu konuda {ilke, her tiirlii kontrol mekanizmasina
uymay1 reddetmistir ; Ornek olarak iskence ile ilgili S6zlesme’nin 22.
maddesini (iskence ile ilgili Komite oniinde bireysel bagvuru hakki) ve bu
Sozlesme ile ilgili iradeye dayali Protokolii (6zellikle tutuklama yerlerinde
ziyaret etme hakkina adanan iskencenin Onlenmesi icin alt komitenin
olusturulmasi) onaylamay1 reddetmistir.

170. Basvurucunun durumunda Urdiin Hiikiimeti tarafindan verilen
giivenceler kendi politik baglaminda incelenmesi gerekmektedir : Urdiin
belki onemli stratejik bir {ilkedir ama, istikrarsizdir, Amerika Birlesik
Devletleri’nin korumasina baghdir, karmasaya agik, islamizme karsi
zayiftir. Bu faktorler karsisinda Urdiin ile Birlesik Krallik arasindaki ikili
iligkiler, her ne kadar siki olursa olsun mutabakat belgesine saygiy1 giivence
altina almak i¢in yeterli degildir.

171. Bu durumda kendisini korumaktan uzak olan bagvurucunun
taninmighigr onu gergekte biiyiik bir risk altina sokmaktadir ve kaldr ki bu
taninmiglik, mutabakat belgesinin yapilmasini gerekli hale getirmistir :
basvurucu Urdiin’iin disisleri politikasini1 halka acik bir sekilde elestirdigi
icin iskenceye maruz kalmistir ve bu iilke tarafindan sunulan iade telebi geri
cekilmistir ¢linkii bagvurucunun orada olmasi istenmemistir. Bagvurucunun
Birlesik Kralligin ulusal giivenligi i¢in ortaya ¢ikardigi tehlike ile ilgili
SIAC’in vardig1 sonuglar, sadece bu ifadeleri teyid etmektedir. Bununla
birlikte, Guantanamo Bay’da ve diger yerlerde Amerikan makamlari
tarafindan daha once tutulan Jamil el Banna, Bishar al Rawi ve Binyam
Mohamed, kendilerinin bagvurucu ile baglantilari konusunda uzun siire
sorguya cekildiklerini ifade etmigslerdir. Dolayisiyla basvurucu, iade
edilmesi durumunda gidecegi lilke i¢in ve Ortadogu i¢in 6nemli bir tehlike
olarak kabul edilecegini ve Urdiin Hiikiimeti’nin mutabakat belgesine uyma
hesaplarinin  degisebilecegini ifade etmektedir. Bagvurucu DGR’nin
faydalandigi cezasizlik iklimi ile birlikte bu faktorlerin, taninmishigimnin
bagvurucuyu korumaktan ¢ok kendisinin kotli muamele gormesine neden
olacagi anlamina gelecegi goriisiindedir. Basvurucu bununla birlikte,
SIAC’1m, — temeli olsun veya olmasin — bir kotli muamele iddiasinin kotii
muamelenin delili gibi, 6nemli bir istikrarsizlik kaynagi olacagindan dolay,
Urdiin’{in giivencelere saygi duyacagi sonucuna vardi§l zaman tamamen
mantiksiz bir sekilde hareket ettigini belirtmektedir : bagvurucuya gore bu
sonugtan hareketle, Urdiin makamlarinin kendisine kétii yapmamalari igin



54 OTHMAN (ABU QATADA)/BIRLESIK KRALLIK KARARI

hi¢bir neden bulunmamaktir ; kald1 ki ne yaparlarsa yapsinlar, onlara gore
basvurucu, onlar hakkinda her zaman yalan iddialarda bulunabilecektir.

172. Mutabakat belgesi de bir¢cok eksiklik icermektedir. Gergekten de,
bagvurucunun «en kisa siirede bir hakim Oniline » ¢ikarilacagi
giivencesinde, « hdkim» kelimesinde ne anlamamiz gerektigini
bilmemekteyiz ve en basit sekliyle bir savci idari hakim olarak atanabilir.
Mutabakat belgesi, basvurucunun agik¢a sorgu esnasinda bir avukata
ulagabilmesi gerektigini ve ayni sekilde kendisinin iiclincii bir devlete
verilmesi yasagini da ifade etmemektedir. Ugiincii bir devlete verme
ihtimali Amerika Birlesik Devletleri i¢in bir fayda olusturmaktadir ; kald1 ki
Urdiin daha onceden sahislari iiciincii devletlere vermistir. Son olarak,
Urdiin hukukunda mutabakat belgesi ile verilen giivencelerin hukuki
degerinin olup olmadigin1 ve Parlemento tarafindan onaylanmadig1 dikkate
alindiginda, zorla icra yoluna gidilip gidilemeyecegi konusunu kesin bir
sekilde bilmemekteyiz. Bu konuda basvurucu, bu nedenle kontrol organi
roliinii  reddeden bir Urdiin NGO’su olan Insan Haklar1 Arap
Organizasyonu’nun yoneticisinin beyanlarin1 sunmaktadir.

173. Basvurucu, Urdiin’de giivencelere saygmin saglanmasi igin
bagimsiz bir kontroliin olmadigi yoniinde miidahil taraflarin goriislerine
katilmaktadir. Basvurucuya goére bu faktoriin Adaleh Merkezinin
kapasitelerinin degerlendirilmesi konusunda dikkate alinmas1 gereklidir. Bu
konuda Mahkeme’ye sunulan unsurlarin carpicit olaninin, SIAC tarafindan
yapilan incelemeden uzun zaman ge¢mesine ragmen, Adaleh merkezinin
halen insan haklarina sayginin kontrolii konusunda herhangi bir tecriibesinin
olmamasidir. Adaleh Merkezi, egitim ¢aligmalar1 ve savunma faaliyetleri ile
ilgilenmeye devam etmektedir. Bununla birlikte Adaleh Merkezinin 2008
yilinda igskenceye karsi bir rapor hazirladigi dogrudur, ama anlamli bir
sekilde bu raporda DGR ile ilgili higbir elestiri bulunmamaktadir.

174. Adaleh Merkezinin zayifliklarindan bagimsiz olarak, Merkezin
kendi gorev statiisiinde belirtilen kontroliin dogast sinirlidir. Bagvurucu bu
konuda, gorev statiisiiniin Urdiin’e, Adaleh Merkezinin tutuklulara ulasmasi
konusunda yapacagi ziyareti iki haftada bir ile smirlama imkam
vermektedir ; gorev statiisii bagimsiz doktorlar tarafindan tibbi muayeneyi,
bagvurucunun tutuklanacagi yerlerin tamamina (Merkezin iiyelerinin
kendisini yanliz gorebileceklerdir) Adaleh Merkezinin ulagmasini, kotii
muamele ile ilgili muhtemel iddialar konusunda Merkeze sorusturma
yapmaya imkan veren mekanizmayir ve basvurucunun kendisinin ve
avukatlarinin Adaleh Merkezi tarafindan Urdiin ve Birlesik Krallik
Hiikiimetlerine sunacagi raporlari inceleme yetkisini Ongdrmemektedir.
Bununla birlikte goriinlise bakilirsa kontrol, sadece ii¢ yillik siire ile
Oongoriilmiistiir. Tim bu faktorler, Adaleh Merkezinin yapacagi kontroliin
uluslararas1 normlara ve Ozellikle iskenceye karsi Sozlesme ile ilgili
Protokol’de belirtilen normlara cevap vermedigi sonucuna varmaya imkan
vermektedir. Bagvurucu ayrica, kendisinin tutuklu oldugu yere Merkezin
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iiyelerinin ulasabilecekleri kabul edilse bile, makamlarin kontrolii
engellemek icin sOyleyecekleri tek seyin, basvurucunun onlar1 goérmek
istemedigi olacagini 6ne stirmektedir.

3. Miidahil taraflar

175. Miidahil taraflar (yukaridaki paragraf 5), diplomatik giivencelere
bagvurmanin biiylik kaygilarin nedeni oldugunu belirtmektedirler. Baglayici
hukuki degerden yoksun olan ikili diplomatik antlagsmalar, iskencenin
mutlak olarak yasaklanmasi ve sinirdist etmeme evsensel ve zorlayici
ilkesine zarar vermektedir. Bunlar, s6z konusu yiikiimliiliikkleri devletlere
dayatan ¢ok tarafli uluslararasi baglayici hukuk sistemini de temelinden
yikmaktadir. Giivencelere basvurma, 6zellikle de Birlesmis Milletler Insan
Haklar1 Yiiksek Komiserligi, iskencenin ve her tiirli gayri insani veya
kiiciik diisiiriici muamelenin onlenmesi Avrupa Komitesi (« le CPT ») ve
bunun ilkede adil olmadigini ve pratikte etkisiz oldugunu belirten Birlesik
Krallik Insan Haklar1 Karma Komisyonu tarafindan genis bir sekilde
kinanmistir (yukaridaki paragraf 141 ile 145 arast).

176. Daha somut bir sekilde, gilivenceler dort biiyiik eksiklik
icermektedir. Ilk olarak, kotii muameleyi tespit etmeye imkan
vermemektedir. Oc alma korkusundan magdurlarm acikca kontrol
gorevlilerine konusmada tereddiit etmeleri dikkate alindiginda, iskence
gizliden yapilacaktir ve sofistike teknikler bu iskencenin tespit edilmesini
zorlastiracaktir.

177. Ikinci olarak, giivencelerle ongoriilen kontrol sistemleri yeterli
degildir. Ornek olarak, bu sistemler CICR’m uygulamalarina cevap
vermemektedir ; bu uygulamalara goére kotli muameleden sikayet eden
tutuklularin taniabilmesi i¢in, kesinlikle bir tek tutukluyu ziyaret etmemek
gerekmektedir. Miidahil taraflar bu konuda, iskence ile ilgili raportdriin
kendisinin bir tek tutukluyu ziyaret etmenin yeterli bir glivence olmadigin
ifade etmistir. CPT’nin gilivencelere saygiyr kontrol etmeyi reddettigini
ayrica kaydetmek gerekmektedir.

178. Ugiincii olarak, yerel kontrol gorevlileri ¢ogu zaman istenen
tarafsizligt sunmamaktadirlar ; bunlarin tutuklama yerlerine girmeye,
sikayet etmeye veya kotl muamelenin sona erdirilmesi i¢in makamlar
tizerinde baski yapmaya yetkileri yoktur; ve bu gorevlilerin kendileri
hakarete ve yildirmaya maruz kalmaktadirlar.

179. Dordiincii olarak, gilivenceler ihlalleri ortaya ¢ikarmaya tahrik
etmeyecektir ¢linkii, iki Hiiklimet’ten higbirinin uluslararasi yiikkiimliligiini
ihlal ettigini kabul etmeyecektir ve bununla birlikte gonderen devletin
hiikimeti, gelecekte ulusal giivenlik nedeniyle baska iade igslemleri yapma
thtimalini yoketmek istemeyecektir. Bir devletin bir baska devlete verdigi
zorlayict olmayan sozlerle, agir sonuglara neden olunmadan giivenceler
ihlal edilebilmektedir.
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180. Miidahil taraflar ayrica kendi raporlarmin (yukaridaki 112 ile 118
paragraflarda Ozeti yapilan), teroérizmden veya ulusal giivenlikten dolay1
suclanan sahislara uygulanan iskence ve kotii muamele yapma konusunda
Urdiin’{in bir ge¢misi oldugunu ortaya koyduklarini belirtmektedir. Bu
raporlar DGR’nin sistematik bir sekilde kontrol girisimlerine engel
oldugunu gostermektedir. Ornek olarak, DGR tarafindan usuli ihlaller
nedeniyle CICR, ziyaretlerini kesmek zorunda kalmistir; ayni sekilde
iskence ile ilgili 6zel raportoriin tutuklularla kisisel olarak gorlismesi
engellenmistir. DGR tiim kotii muamele iddialarin1 reddetmeye devam
edecektir. Miidahil taraflar, bu hareketler durumunda i¢ hukuk
mueyyidelerin varolmadigini ve cezai mueyyidelerin yetersiz oldugunu
eklemektedirler. BoOylece iskenceden suglu bulunmus az sayida kamu
gorevlisi asir1 derecede hafif cezalara carptirilmistir.

181. Miidahillerin Insan Haklari izleme Komitesi (Human Rights
Watch) ile Adaleh Merkezinin yonetimi arasindaki goriismelere dayanan
fikirleri, Merkezin parasal amagli bir sirket oldugu ve hicbir kontrol
yapmadig1 yoniindedir. Kald: ki Merkez, Urdiin’deki tutuklama yerlerinde
yapilan kotii muamele ile ilgili higbir kaygiy1 ne kamuya acik bir sekilde ne
de 6zel olarak ifade etmemistir.

B. Kabuledilebilirlik iizerine

182. Mahkeme, bu sikayetin S6zlesme’nin 35 § 3 maddesi anlaminda
temelden yoksun olmadigini ve baska kabuledilemezlik nedenlerinden
dolayr reddedilmeyecegini  belirtmektedir. Mahkeme bu sikayeti
kabuledilebilir bulmaktadir.

C. Esasa iliskin olarak

1. Genel ilkeler

183. Ilk olarak Mahkeme, devletlerin kendi kurulusundan beri, insan
haklar1 i¢in agir bir tehtit olusturan terdr siddetinden halki korumak i¢in
zorluklarla karsilagtiklarinin  tamamen farkinda oldugunu belirtmek
zorundadir (bkz., dzellikle Lawless/Irlanda (n° 3), 1 Temmuz 1961, §§ 28-
30, seri A n° 3, Irlanda/Birlesik Krallik, 18 Ocak 1978, seri A n° 25,
Ocalan/Tiirkive [BD], n° 46221/99, § 179, CEDH 2005-1V, Chahal,
yukarida adi gegen karar, § 79, A. ve digerleri, yukarida ad1 gegen karar,
§ 126, ve A./Hollanda, n° 4900/06, § 143, 20 Temmuz 2010, kararlari).
Mahkeme boyle bir tehtit karsisinda devletlerin, terérist eylemlerde
bulunanlar ile ilgili biiylik bir kararhilik Ornegi gostermelerinin mesru
oldugunu ve bu eylemlerin higcbir sekilde hakli gosterilemeyecegini
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belirtmektedir (Boutagni/Fransa, n°42360/08, § 45, 18 Kasim 2010 ;
Daoudi/Fransa, n° 19576/08, § 65, 3 Aralik 2009).

184. ikinci olarak devletler, terdrizmle miicadele kapsaminda ulusal
giivenlik i¢in tehtit olusturan vatandas olmayanlari sinirdist edebilmesi
gerekmektedir ; ve Mahkeme’nin bir sahsin bdyle bir tehtit olusturup
olusturmadigini tespit etme amaci yoktur, ancak Mahkeme’nin, bu sahsin
sinirdist edilmesinin Sozlesme ile giivence altina aliman haklarla uyumlu
oldugu konusunda emin olmasi gerekmektedir (bkz., ayrica Ismoilov ve
digerleri, yukarida ad1 gegen karar, § 126).

185. Ugiincii olarak, sahsin gidecegi iilkeye gonderilmesi durumunda 3.
maddeye aykir1 bir muameleye maruz kalacagina inanma konusunda ciddi
nedenlerin olmasi halinde, taraf bir devlet tarafindan bu sahsin sinirdisi
edilmesinin 3. madde anlaminda sorun ¢ikarabilecegi ve dolayisiyla devletin
So6zlesme anlaminda sorumlulugunu dogurabilecegi yerlesik igtihatlardan
cikmaktadir. Bu durumda 3. madde, ilgili sahsin bu devlete gonderilmemesi
ylikiimliiliigiinii yliklemektedir. 3. madde ile yasaklanan muamelelere karsi
korunma mutlak oldugundan, kotii muamele riski ile sinirdis1 edilme ile
ilgili nedenler arasinda denge kurmak imkansizdir (Saadi/ltalya [BD],
n® 37201/06, §§ 125 ve 138, CEDH 2008).

186. Dordiincii olarak Mahkeme, basvurucu ile midahil taraflar
tarafindan sunulan belgelerin gosterdigi gibi, uluslararasi toplulukta, ulusal
giivenlik icin tehlike arzeden sahislarin sinirdisi edilebilmesi i¢in giivenceler
talep etme ile ilgili bir uygulamanin oldugunu kabul etmektedir (bkz.,
yukaridaki paragraflar 141 ile 145 aras1 ve Ismoilov ve digerleri davasi,
yukarida adi gecen dava, §§ 96-100). Ancak, bu giivencelere bagvurma
ihtimaline karar verme ve bu uygulamanin uzun vadede sonuglarini
degerlendirmesi Mahkeme’ye ait degildir ; Mahkeme’nin belirli bir olayda
verilen giivencelerin tiim kotii muamele riskini kaldirmak i¢in yeterli olup
olmadigini belirleme amac1 yoktur. Bu davanin olaylarina gelmeden once
Mahkeme, 3. maddenin One siirildigii sinirdist ile ilgili daha Onceki
davalardaki glivenceler ile ilgili yaklagimini hatirlatmanin faydali olacagim
belirtmektedir.

187. Mahkeme, bir bagvurucunun gonderilecegi iilkede kotii muamele
riskiyle kars1 karstya olup olmadig1 noktasini arastirdigi zaman, bir taraftan
iilkedeki insan haklarinin genel durumunu ve diger taraftan, bagvurucunun
durumu ile ilgili unsurlar1 incelemektedir. lade edilecek iilkenin giivenceler
vermesi durumunda, bu giivenceler Mahkeme’nin dikkate aldig1 ek ilgili
faktorler olusturmaktadir. Ancak giivenceler basli basina, kotii muamele
riskine kars1 yeterli bir korumay1 garanti altina almak i¢in yeterli degildir :
giivencelerin  pratikte uygulanmasinin, basvurucunun kotii muamele
riskinden korunmasi icin yeterli bir glivence Oongoriip Ongdérmediginin
kesinlikle kontrol edilmesi gerekmektedir. Bununla birlikte bu giivencelere
verilecek deger her davada ilgili donemdeki durumlara baghdir (Saadi,
yukarida ad1 gecen karar, § 148).
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188. Giivencelerin pratikte uygulanma seklini degerlendirme ve bu
giivencelere bigilecek degerin tespiti konusunda sorulan birinci soru,
gonderilecek tilkede insan haklarinin genel durumunun bu devlet tarafindan
da olsa verilecek gilivenceleri kabul etmenin kapsam disinda birakilmasinin
gerekip gerekmedigi sorunudur. Ancak, ¢ok nadir durumlarda iilkedeki
genel durumun, mutlak bir sekilde bu devlet tarafindan verilen giivencelere
deger verilmeyece§i anlamina gelmemektedir (6rnek olarak bkz.,
Gaforov/Rusya, n°® 25404/09, § 138, 21 Ekim 2010, Sultanov/Rusya,
n°® 15303/09, § 73, 4 Kasim 2010, Yuldashev/Rusya, n° 1248/09, § 85,
8 Temmuz 2010, ve Ismoilov ve digerleri, yukarida ad1 gecen karar, § 127,
kararlari).

189. Mahkeme sik sik, oOncelikle verilen giivencelerin niteligini
degerlendirmekte ve sonra da, gonderilecek iilkenin uygulamalar1 15131nda
bu giivencelerin giivenilirligini incelemektedir :

1. gilivencelerin ifadelerinin kendisine iletilip iletilmemesi
(Riabikine/Rusya, n° 8320/04, § 119, 19 Haziran 2008 ; Mouminov/Rusya,
n°® 42502/06, § 97, 11 Aralik 2008 ; bkz., ayrica iskenceye kars1 Komite’nin
Pelit/Azerbeycan, yukaridaki paragraf 150, davasinda verdigi karar) ;

i1. giivencelerin ya belirli ya da genel ve genis olma niteligi (Saadi,
yukarida adi1 gegen karar ; Klein/Rusya, n° 24268/08, § 55, 1 Nisan 2010 ;
Khaydarov/Rusya, n° 21055/09, § 111, 20 Mayis 2010) ;

iii. Glivencelerin aktdriiniin ve bunun kapasitesinin, gonderilecek devleti
baglayip baglamadig1r (bkz., Chamaiev ve digerleri, yukarida adi gecen
karar, § 344, Kordian/Tiirkiye (kabuledilebilirlik ile ilgili karar), n° 6575/06,
4 Temmuz 2006, Salem/Portekiz (kabuledilebilirlik ile 1ilgili karar),
n° 26844/04, 9 Mayis 2006, ve, a contrario, Ben Khemais/Italya, n° 246/07,
§ 59, 24 Subat 2009, Garayev/Azerbeycan, n® 53688/08, § 74, 10 Haziran
2010, Baysakov ve digerleri/Ukrayna, n° 54131/08, § 51, 18 Subat 2010, ve
Soldatenko/Ukrayna, n® 2440/07, § 73, 23 Ekim 2008) ;

iv. giivencelerin  gidilecek devletin merkez hiikiimeti tarafindan
verilmesi durumunda, yerel makamlarin bu giivencelere uyma ihtimali
(Chahal, yukarida ad1 gegen karar, §§ 105-107) ;

v. glivencelerin verildigi muamelelerin gonderilecek iilkede yasal veya
yasaya aykir1 olup olmamas1 (Cipriani/ltalya (kabuledilebilirlik ile ilgili
karar), n° 221142/07, 30 Mart 2010, Saoudi/Ispanya (kabuledilebilirlik ile
ilgili karar), n® 22871/06, 18 Eyliil 2006, Ismaili/Almanya (kabuledilebilirlik
ile ilgili karar), n° 58128/00, 15 Mart 2001, Nivette/Fransa
(kabuledilebilirlik ile ilgili karar), n° 44190/98, CEDH 2001-VII,
Einhorn/Fransa (kabuledilebilirlik ile ilgili karar), n°® 71555/01, CEDH
2001-XT ; bkz., ayrica Suresh ve Sing davalarinda verilen sirasiyla Kanada
Yiiksek Mahkemesi ve Kanada Federal Mahkemesi kararlar1 (yukaridaki
paragraflar 152 ve 154)) ;

vi. gilivencelerin taraf bir devlet veya taraf olmayan bir devlet tarafindan
verilmesi (Chentiev ve Ibraguimov/Slovakya (kabuledilebilirlik ile ilgili
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karar), n° 21022/08 ve 51946/08, 14 Eyliil 2010, ve Gasayev/Ispanya
(kabuledilebilirlik ile ilgili karar), n° 48514/06, 17 Subat 2009) ;

vii. benzer giivenceler konusunda gonderilen iilkenin ge¢misteki
davraniglar1 dahil olmak {izere, gonderilecek devlet ile gonderen devlet
ad1 gecen kabuledilebilirlik ile ilgili karar, §§ 107-108, ve Al-Moayad,
yukarida adi gegen kabuledilebilirlik ile ilgili karar, § 68) ;

viii. bagvurucunun avukatlartyla sinirsiz bir sekilde goriigmesi ihtimali
dahil olmak {zere, diplomatik mekanizmalar veya diger kontrol
mekanizmalar tarafindan verilen gilivencelere sayginin objektif bir sekilde
kontrol edilip edilmeme ihtimali (bkz., Chentiev ve Ibragimov ve Gasayev,
yukarida adi gecen kararlar, ve, a contrario, Ben Khemais (§ 61) ve
Riabikine (§ 119), yukarida adi gecen kararlar, ve Kolesnik/Rusya,
n°® 26876/08, § 73, 17 Haziran 2010 kararlar1 ; bkz., ayrica iskenceye karsi
Komite tarafindan Agiza/Isve¢ ve Pelit/Azerbeycan davalarinda verilen
kararlar (yukaridaki paragraflar 147 ile 150 aras1) ve insan Haklar1 Komitesi
tarafindan Mohammed Alzery/Isve¢ davasinda verilen karar (yukaridaki
paragraf 151) ;

ix. gidilecek tlkede iskenceye karsi gercek bir koruma sisteminin olup
olmamas1 ve bu devletin uluslararast kontrol mekanizmalariyla isbirligi
yapma (bunlarin arasinda insan haklarim1 savunan NGO’lar), iskence
iddialarim1 arastirma ve bu fiillerin faillerini cezalandirma iradesi (Ben
Khemais, yukarida adi gegen karar, §§ 59-60 ; Soldatenko, yukarida adi
gecen karar, § 73 ; Koktysh/Ukrayna, n° 43707/07, § 63, 10 Aralik 2009) ;

X. bagvurucunun daha once gidilecek lilkede kotii muameleye maruz
kalip kalmadig1 (Koktysh, yukarida ad1 gegen karar, § 64) ; ve

xi. gonderen devletin/taraf devletin yargi organlar1 tarafindan
giivencelerin giivenilirliginin incelenmesi veya incelenmemesi (Gasayev ;
Babar Ahmad ve digerleri, § 106 ; Al-Moayad, §§ 66-69, yukarida ad1 gegcen
kararlar).

2. Bu ilkelerin halihazir davaya uygulanmasi

190. Mahkeme, bu faktorleri halihazir davaya uyguladigi zaman, SIAC
oniinde One siiriilen kamusal unsurlari, kendisine sunulan ek unsurlar (...)
ve Urdiin’deki insan haklarinin genel durumu ile ilgili halka agik raporlart
incelemedigini belirtmek zorundadir (...). Mahkeme, SIAC’1n inceledigi ek
gizli unsurlara sahip degildir ve kald1 ki kendisinden bunlar1 incelemesi
istenmemigtir. Ayni sekilde, Mahkeme’nin SIAC’in gizli olan kararim
incelemediginden, davanin ex nunc taktiri amaciyla SIAC’1n, 3. madde ile
ilgili olarak vardigi sonu¢ konusunda, kendi halka agik kararinda ek gizli
unsurlart dikkate alip almamasinin 3. maddenin ihlalini olusturup
olusturmadigini incelemek gereksizdir.

191. Kendisine sunulan bilgi ve belgeleri inceleyen Mahkeme, oncelikle
Urdiin hapishanelerinde iskence eylemlerinin yapildigini ifade eden
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Birlesmis Milletler organlari ile NGO’larin raporlarinda belirtilen unsurlarin
uyumlu oldugu kadar sasirtici oldugunu kaydetmektedir. Urdiin’iin bu
alanda kattettigi ilerleme ne olursa olsun, iskenceye kars1 Komite’ye gore,
bu iilkede siradan ve genel olan iskence uygulamalari halen bulunmaktadir
(yukaridaki paragraf 107). Bu sonuglar yukarida 106 ile 124. paragraflar
arasinda Ozetlenen raporlarla teyid edilmektedir; bu raporlar, DGR
iiyelerinin 6zellikle islamci tutuklulara karsi sistematik bir sekilde iskence
yapma yoluna basvurdugunu ve bundan dolay1 herhangi bir takibata
ugramadiklarin1 gostermektedir. Mahkeme’nin goriisiine gore, bu cezasizlik
havasi ¢ok sasirtict degildir ; eldeki veriler iskencenin engellenmesi ve
faillerin cezalandirilmasi konusunda uluslararasi anlamda normal olarak
kabul edilen giivencelerin énemli bir béliimii Urdiin ceza hukuk sisteminde
bulunmamaktadir. insan Haklar1 Komitesi'nin 18 Kasim 2010 tarihli son
gozlemlerinde (CCPR/C/JOR/CO/4) kaydettigi gibi (yukaridaki paragraf
108), sikayetleri inceleyen ger¢ek bir bagimsiz mekanizma
bulunmamaktadir, bu davalarda agilan sorusturma sayis1 azdir ve
tutuklularin hizli bir sekilde avukat yardimindan faydalanma ve bagimsiz
bir doktor tarafindan muayene edilme ihtimalleri bulunmamaktadir.
(Uluslararas1 Af Orgiitii, Insan Haklar1 Izleme Komitesi (Human Rights
Watch) ve CNDH nin raporlar1 ile uyumlu olan iskenceye kars1 Komite’nin
vardig1 sonuglarin, bu problemlerin DGR’nin tutuklama konusundaki genis
yetkisi ile daha da agirlastigini ve Devlet Giivenlik Mahkemesi Oniine
getirilen davalarda savcinin DGR ile olan yakinligindan dolayi, savcinin
DGR iizerinde anlamli bir kontrol yapmadigini goéstermektedir (bkz.,
yukaridaki paragraflar 107, 112, 113, 116 ve 119 ile 122 arasindaki
paragraflar). Son olarak igkence ile ilgili 6zel raportoriin, Uluslararast Af
Orgiitii’niin ve CNDH’ni teyid ettigi gibi DGR, ulusal ve uluslararasi
yiiksek kontrol gorevlileri ile isbirligi yapmamaktadir (yukaridaki paragraf
109 ve 121).

192. Bu unsurlar dikkate alindiginda, Urdiin Hiikiimeti tarafindan
verilen giivenceler olmadan basvurucunun Urdiin’e  gdnderilmesi
durumunda, kotii muameleye maruz kalma riski altinda oldugunu sdyleme
konusunda taraflarin hemfikir olmas: sasirtict degildir. Mahkeme de ayni
fikirdedir. Bir islamist olarak bilinen basvurucunun, Urdiin’de tutuklu
bulunduklar1 sirada sik sik kotli muameleye maruz kalan insanlardan olusan
kategoride oldugu aciktir. Basvurucunun daha dnceden iskence gordiigiliniin
dikkate alinmasi1 gerekmektedir (bkz., bagvurucunun yukaridaki 7.
paragrafta zetlenen iltica talebi). Ancak, Mahkeme’nin yukaridaki 187 ile
189. paragraflarda hatirlatilan genel yaklasim geregi Mahkeme, mutabakat
belgesinde olan giivencelerin, Adaleh Merkezi tarafindan yapilacak kontrol
ile birlikte basvurucuya karsi kotli muamele yapilacagi konusunda gergek
bir riski ortadan kaldirip kaldirmadigini incelemek zorundadir.

193. Urdiin tarafindan verilen giivencelerin kendisi ile ilgili olarak
gercek olan her tiirlii kotlii muamele riskini ortadan kaldirmaya yeterli olup
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olmadigr konusunda genel ve 06zel bircok kaygisinin oldugunu ifade
etmistir. Genel nitelikteki kaygist konusunda basvurucu, iskence
yapilmayacagi ile ilgili olarak hukuken cok tarafli zorlayici uluslararasi
yiiklimliiliiklerine saygili olmasi konusunda bu devlete
glivenemeyecegimizi savunmaktadir ; aymi sekilde bu devletin iskence
yapmamak icin baglayici olmayan ikili gilivencelere saygili olacagin
bekleyememekteyiz. Bagvurucu, iskence ve kotii muamele sistematik sorun
oldugu zaman higbir sekilde giivencelere giivenilmemesi gerektigini ve
sistematik olmayan ve izole bir sekilde yapilan iskence eylemleri olmasi
durumunda bile, sadece uygulamada etkili oldugu ispatlanmis bagimsiz
kontrol organlar1 tarafindan kontrol yapilmast durumunda giivencelere
giivenilmesi gerektigini eklemektedir. Mahkeme genel sekliyle sunulan bu
argiimanlarin giivenceler konusunda kendi igtihatlariyla uyusmadigini
belirtmektedir. Yukaridaki 187 ile 189. paragraflarda belirtilen genel
ilkelerin ifade ettigi gibi Mahkeme, ¢ok tarafli yiikiimliiliiklere uymayan bir
devletin ikili giivencelere uyacak devlete giivenmemiz gerektigi konusunda
higbir zaman mutlak kural koymamistir; devletin ¢ok tarafli
yiikiimliiliiklerine uymamasi, verilen ikili giivencelerin yeterli olup
olmadiginin tespit edilmesinde dikkate alinacak bir ek faktordir. Ayni
sekilde gonderilecek devlette iskencenin ve kotlii muamelenin sistematik bir
sorun olmas1 durumunda gilivence istenmesi yasak degildir ; Lord Phillips’in
baska bir sekilde gozlemledigi gibi (bkz., yukaridaki paragraf 57), giivence
talep etmek gerektiginin bu giivencelere uymayacagimiz anlamina gelmesi
bile bizi paradoksa gotiirmektedir.

194. Bununla birlikte Mahkeme, Urdiin’deki insan haklarmin genel
durumunun, Urdiin Hiikiimet’inden de alinsa bile, herhangi bir giivenceyi
kabul etmeyi yasakladigini diisiinmemektedir. Mahkeme daha cok, Birlesik
Krallik ile Urdiin Hiikiimetleri’nin, basvurucunun Urdiin’e dénmesi
durumunda kotii muamele gérmeyecegini garanti altina almak i¢in detayli
ve seffaf giivenceler vermek ve almak i¢in ¢abaladiklarin1 belirtmektedir.
Bu girisimin iirlinii olan mutabakat belgesi, gerek kendi hiikiimlerindeki
aciklik ve gerekse seklen Mahkeme’nin daha once inceledigi giivencelerden
istiindiir (bkz., 6rnek olarak, karsilastirma amaciyla, Saadi, Klein ve
Khaydarov davalarinda verilen giivenceler, yukaridaki paragraf 189 ii.’de
belirtilmistir). Mutabakat belgesi, iskenceye karst Komite ve Insan Haklari
Komitesi tarafindan incelenen diger gilivencelerden daha {istiin
goriinmektedir (Agiza, Pelit ve Mohammed Alzery davalari, yukaridaki
paragraflar 147 ile 151 arasi). Mutabakat belgesi belirli ve tamdir.
Basvurucunun Sézlesme ile korunan haklarmin dogrudan dogruya Urdiin’de
korunmasini 6ngérmektedir (mutabakat belgesinin 1 ile 8. paragraflar: arasi,
yukarida 77 ve 78. paragraflarda belirtilmistir). Mutabakat belgesi ayrica,
bagimsiz bir yargi organi olan ve ileri derecede iki tarafli sorguya konu olan
uzmanlarin beyanlar1 dahil olmak tizere, taraflarca one siiriilen tim delillere



62 OTHMAN (ABU QATADA)/BIRLESIK KRALLIK KARARI

sahip olan SIAC’m detayli incelemesinden ge¢me Ozelligini tasimaktadir
(yukaridaki paragraflar 28 ve 189 xi.).

195. Mahkeme SIAC’m  degerlendirmesine  katilmaktadir; bu
degerlendirmeye gore, verilen giivencelerin verildikleri baglamda taktir
edilmesi gerekmektedir. Mahkeme Oniindeki beyanlarinda (yukaridaki 83 ile
90. paragraflarda 6zetlenen [[bkz., Hudoc {izerinde kararin tam metni]) belki
de Bay Layden’in iskence konusunda Urdiin’iin passif olmasinin ortaya
koydugu agirligi hafifletme egilimde oldugu dogrudur, ama kendi
pozisyonundan dolay1, Birlesik Kralligi, Urdiin ile bir araya getiren ikili
iligkilerin giici konusunda bilgi sahibi olan biri olarak, bu mutabakat
ifadeler ve SIAC’a iletilen diger delillerden hareketle, Birlesik Krallik ile
ikili iligkilerin uzun yillara dayandigr ve giiclii oldugu bir hiikiimet
tarafindan verilen giivencelerin iyiniyetli oldugu sonucuna varmak igin
yeterli oldugu goriisiindedir (bkz., Babar Ahmad ve digerleri ve Al-Moayad
kabuledilebilirlik ile ilgili kararlar, yukaridaki paragrad 189 vii.). Buna ek
olarak, bu giivenceler Urdiin’{in en yiiksek makamlar tarafindan verilmistir
ve Kralin kendisi bu giivenceleri onaylamistir ve desteklemistir. Bu nedenle,
Urdiin hukukunda mutabakat belgesinin statiisii ne olursa olsun, verilen
giivencelerin Urdiin Devleti’ni baglayan makamlar tarafindan verildigi
aciktir (bkz., a contrario, Ben Khemais, Garayev, Baysakov ve digerleri ve
Soldatenko, yukaridaki paragraf 189 iii. de belirtilen kararlar). Onemli
faktorlerden bir tanesi de, DGR’nin yiiksek sorumlularinin bu giivenceleri
onayladiklar1 ve destekledikleridir (bkz., a contrario, Chahal davasi,
yukaridaki 189 iv. paragrafta belirtilmistir). Mahkeme’ye gore tiim bu
faktorler, mutabakat belgesinin lafzina ve ruhuna saygiyr daha fazla
muhtemel kilmaktadir.

196. Aymi sekilde, mutabakat belgesinin gorisiildiigii politik baglam
dikkate alindiginda Mahkeme, bagvurucunun taninmisliginin kendisini daha
bliyiik bir risk altina soktugu yoniindeki basvurucunun argiimanina
katilmamaktadir. Mahkeme, bu tanimmmishgin etkisinin, gonderilen {ilke
makamlarinin basvurucunun iyi muamele goérmesi icin gerekli tedbirleri
alma ihtimalinin yiiksek oldugu kanaatindedir; Urdiin Hiikiimeti hig
siiphesiz, kotli muamelenin sadece Birlesik Krallik ile olan ikili iliskilere
agir zararlar vermakla kalmayip, aynt zamanda bunun, uluslararasi alanda
Ofkeye neden olabilecegini bilmektedir. Kanada Federal Mahkemesi’'nin
Sing davasinda soyledigi gibi (yukaridaki paragraf 154), iskencenin
hickimse bilmeden yapilmasi halinde, sahsin taninmighgr Onemsizdir.
Ancak bu argiimanin bu davada agirhigi azdir ¢ilinkii 6zellikle, Sing
davasinda tamamen olmayan kontrol mekanizmasi bu davada vardir.

197. Mutabakat belgesi ile ilgili genel kaygilardan bagka basvurucu,
giivencelerin anlami ve islemesi ile ilgili alti unsurdan dolay1 kaygilarim
dile getirmistir. Bagvurucuya gore i) « en kisa siirede bir hakim Oniine »
cikarilacagi gilivencesinde, « hdkim» kelimesinden ne anlamamiz
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gerektigini  bilmemekteyiz, 1ii) sorgu esnasinda bir avukata ulasip
ulagsamayacagi, iii) kendisinin ii¢lincii bir devlete verilmesinin yasak olup
olmadig1, iv) Urdiin hukukunda mutabakat belgesi ile verilen giivencelerin
hukuki degerinin olup olmadigi ve icra edilip edilmeyecegi, v) hangi
sartlarda Adaleh Merkezi onu gormeye gelecek ve vi) giivencelere saygiy1
kontrol eden organin kapasitesinin ne olacagi. Mahkeme bu kaygilarin
herbirini birer birer inceleyecektir.

198. Birinci nokta ile ilgili olarak Mahkeme, mutabakat belgesinin
basvurucunun yakalanmasindan itibaren kisa ve belirli bir siirede bir sivil
hakim veya askeri olmayan bir savci Oniine ¢ikarilmasi ylikiimliligiini
igerseydi, bu metnin ¢ok 6nemli bir sekilde giiclenecegini belirtmektedir.
Buna ek olarak tecriibe, kotii muamele gorme riskinin tutuklamanimn ilk
saatlerinde ve ilk gilinlerinde yiiksek oldugunu gostermektedir (bkz., bu
konu hakkinda goriis ifade eden iskenceye karst Komite (yukaridaki
paragraf 156) ve 9¢ genel raporunda CPT (CPT/Inf (99) 12),
Panovits/Kibris, n° 4268/04, § 46, 11 Aralik 2008, davasinda belirtilmistir).

Ancak Mahkeme, her ne kadar uygulama alisilmisin disinda da olsa,
Urdiin hukukunda basvurucu savcir tarafindan dinlenildigi zaman, bir
avukatin hazir bulunmasi hakkindan faydalandigin1 kaydetmektedir (bkz.,
yukaridaki paragraf 97°deki Bay Al-Khalili ve Bay Najdawi’nin raporu
[bkz., Hudoc {izerinde kararin tam metni]). Basvurucunun iilkeye
varmasindan itibaren yirmi dért saat iginde savci 6niine ¢ikarilmasi, Urdiin
makamlar1 i¢in giivencelere saygili olacaklar1 konusundaki niyetlerini
gostermek i¢in ilk firsat oldugundan Mahkeme, basvurucunun bu asamada
bir avukatin yardimindan faydalanmamasinin ihtimal dahilinde olmadigini
belirtmektedir. Bagvurucunun ilk defa savci Oniine c¢ikarilmasi, kendisinin
doniisii i¢in alman tedbirler baglaminda goriilmesi gerekmektedir. Ornek
olarak, Birlesik Krallik’tan Urdiin’e kadar basvurucuya eslik eden kontrol
gorevlilerinin, en azindan Urdiin’deki tutuklulugunun ilk giiniiniin bir
boliimiinde kendisiyle kalma ihtimali vardir. insan Haklari Komitesi’nin
prosediirde eksiklikler tespit ettigi Mohammed Alzery davasinda (yukaridaki
paragraf 151), tutukluyu goérmeden once gecen bes haftalik siire ile ilgili
olarak, burada s6z konusu olan pozitif bir durum s6z konusudur ve bu
durum, yliksek oranda mutabakat metninin a¢ik olmamasindan dogabilecek
kotii muamele riskini indirmektedir.

199. Bagvurucu tarafindan ortaya konulan ikinci bir kaygi sorgulama
sirasinda avukatin bulunmamasidir. Gergekten de SIAC, DGR tarafindan
yapilan sorguda avukatin bulunmasimnin muhtemel olmadigina karar
vermigtir, ama savci tarafindan yapilan sorguda avukatin bulunmasinin
muhtemel oldugunu ve hakim Oniine c¢ikarilma esnasinda ise avukatin
bulunmasinin yiliksek bir ihtimal oldugunu belirtmistir. Bir tutuklunun
sorgulama sirasinda avukat yardimindan faydalanmasinin reddedilmesinin
biiylik kaygilara neden oldugu dogrudur : hiirriyetinden mahrum birakilan
kisinin hukuki yardimdan faydalanma hakki, koétii muamele riskine karsi
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temel bir koruma olusturmaktadir (Salduz, yukarida adi gegen karar, § 54).
Ancak bu davada bu risk, mutabakat belgesi ve kontrol mekanizmalariyla
olusturulan giivencelerle esash bir sekilde indirilmistir.

200. Uciincii  olarak  basvurucu, kendisinin baska devletlere
verilmesinden kaygilanmaktadir. Mahkeme, basvurucunun CIA tarafindan
sorgulama sirasinda kotii muameleye maruz kalma, DGR tarafindan gizli
sekilde bir yerde tutulma veya CIA’nin Urdiin’deki bir « hayalet »
tutuklama merkezinde tutulma veya {lilke disindaki ii¢lincli makamlara
teslim edilmesi riskinin s6z konusu olmadig1 kanaatindedir. Babar Ahmad
ve digerleri kararinda (yukarida adi gegen karar, §§ 78-82 ve 113-116)
Mahkeme, yasal yollar1 kasten ihlal eden olaganiistii iadelerin, hukuk
devletine ve Sozlesme tarafindan korunan degerlere aykirt olduguna karar
vermistir ; bu davada Mahkeme, her ne kadar basvurucularin iadesini
isteyen Amerika Birlesik Devletleri’nin bunlar1 bagka {igiincii {ilkelere
vermek i¢in herhangi bir acik giivence vermemesine ragmen, olaganiistii bir
iade isleminden korkan basvurucularin sikayetlerini kabuledilemez
bulmustur. Ayrica Amerika Birlesik Devletleri bagvurucularin Federal yargi
organlar1 tarafindan yargilanacaklar1 giivencesini vermistir; Mahkeme
goziinde bu durum baska makamlara iade ile uyumlu degildir.

Benzer durum bu davada da uygulanmaktadir. Her ne kadar iigiincii
devletlere iade agikga mutabakat belgesinde islenmemisse de bu belge
acikca, basvurucunun Urdiin’e iadesini, orada tutuklanacagini ve orada 1998
ve 1999 yillarinda giyaben su¢lu bulundugu davalarda tekrar
yargilanacagini ongormektedir. Eger basvurucu suclu bulunursa, DGR’nin
bir merkezine tutuklama icin sevkedilecektir. Urdiin’iin bagvurucuyu alip,
onu yargilamak yerine ulusal topraklarda gizli bir yerde tutmas1 veya baska
bir lilkeye vermesi, bu hiikiimlerle tamamen uyumsuzdur. Ayni sekilde,
bagvurucunun DGR’de tutuklu bulundugu sirada Amerikan makamlari
tarafindan sorgulanacagi farzedilse bile Mahkeme, Urdiin makamlarimin
Amerikan Birlesik Devletleri’nin « sinirlar1 gegmemesi » ve mutabakat
belgesinde gecgen hiikiimlerin lazfinin veya ruhunun ihlal edilmemesi i¢in
gerekli tedbirleri almalar1 gerektigini belirten SIAC’1in vardigi sonug ile
ilgili herhangi bir sliphenin olmadigini belirtmektedir.

201. Basvurucu tarafindan ortaya atilan dordiincii nokta ile ilgili olarak,
Urdiin hukukunda mutabakat belgesinin hukuken higbir baglayiciliginin
olmamas1 tamamen miimkiindiir ; hukuka aykir1 bir davranis ile ilgili olarak
verilen bir giivence olarak bu duruma, devletin i¢ hukukunun izin verdigi
tedbirleri uygulamama konusunda devletin taahhiitte bulunmasina oranla
daha az siipheyle bakilmasi gerekmektedir (bkz., yukaridaki paragraf
189 v.). Ancak SIAC, bu farklilig1 dikkate almistir. SIAC’1in vardigi
sonuglardan, kendisinin bu giivencelerle ilgili olarak temkinli hareket ettigi
sonucu ¢ikmaktadir (bkz., mutabakat belgesi ile ilgili vardigi sonuglar,
yukaridaki paragraflar 29 ve devami) ; ve Mahkeme, SIAC gibi, bu davada
Urdiin’{in soziinii yerine getirmemek igin gercek ve giiglii bir belirli unsurun
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bulunmadigini ve bununla birlikte, Urdiin yiiksek makamlarinin mutabakat
belgesine verdikleri destegin, mutabakat belgesinin goériismelerine katilan
DGR sorumlularinin bu belgeye uyulmayacagina hosgoriiyle bakacagi
konusundaki riski, nemli bir oranda diislirdiigiinii belirtmektedir.

202. Besinci nokta ile ilgili olarak bagvurucu, Adaleh Merkezinin
kendisinin iadesinden itibaren kendisini sadece 1ii¢ sene boyunca
gorebilecegini sdylemek icin, mutabakat belgesinin Arap¢a ve Ingilizce
versiyonlart arasindaki farklilia dayanmaktadir. Mahkeme bu sorunun,
Urdiin ve Birlesik Krallik Hiikiimetleri arasinda yapilan diplomatik notlarla
¢oziimlendigini (bkz., Bay Layden’in yukaridaki 90. paragraftaki beyam
[Hudoc tizerinde kararin tam olan metninde]) ve bu notlarin agikca Adaleh
merkezinin bagvurucuyu tutuklu kaldigi siire iginde gorebilecegini
belirtmektedir.

203. Son olarak altinct nokta ile ilgili olarak, Adaleh Merkezinin,
Uluslararas1 Af Orgiitii, Insan Haklar1 izleme Komitesi (Human Rights
Watch) veya CICR gibi, ilk planda olan uluslararasi NGO’lar ile aym
yetkilere ve ayn1 kaynaklara sahip olmadigi aciktir. Ornek olarak CNDH
gibi, Adaleh Merkezi Urdiin’de aym sekilde taninmamaktadir ve aym
statiide degildir. SIAC davayr inceledigi zaman bu zayiflif1 ortaya
koymustur. SIAC Adaleh Merkezinin « tecriibesizligi ve miitevazi
bliyiikliigiinii » kabul etmistir, ama kontrol ziyaretleri kendisini Onemli
oldugu sonucuna gotiirmiistiir (yukaridaki paragraf 31). Mahkeme bu
sonuca katilmaktadir. Bununla birlikte Mahkeme, her ne kadar Adaleh
Merkezinin kontrol ile ilgili dogrudan dogruya bir tecriibesi olmasa da,
SIAC’1n davay1 incelemesinden beri Merkezin kapasitesinin biiyiik oranda
gelistigi konusunda ikna olmustur. Bay Layden’in beyanlari, Adaleh
Merkezinin Birlesik Krallik tarafindan comertge yapilan yardimlardan
faydalandigim gostermektedir ve bu durum en azindan, Merkezin Urdiin
Hiikiimeti’ne karsi bagimsizligin1 saglayan bir tedbir olusturmaktadir.
Birlesik Krallik Hiikiimeti’nin giivencelere saygi duyulmasinit saglamak
konusunda ¢ikar1 oldugundan, bu finansal yardimlarin devam edecegini
ongorebiliriz. Ne Merkezin hukuki statlisiinde meydana gelebilecek degisim
ne de bircok baska organizasyon ile s6z konusu kontrolii saglamak i¢in
sOzlesme yapilmasi herhangi bir sonu¢ vermeyecek gibi gériinmemektedir.
Her ne kadar Adaleh Merkezinin Miidiirii Bay Rababa’nin, bagvurucunun
davasinda Birlesik Krallik’ta yapilan prosediir ile ilgili az bilgi sahibi
oldugu yoniindeki Bay Wilke’nin beyanlarina giiven duymak gerekiyorsa
da, Birlesik Krallik Hiikiimeti’nin temsilcileriyle yaptigi goriismelerden
sonra su anda Bay Rababa, Merkezin ne rol oynamasi gerektigini ve bu
sorunun Birlesik Krallik i¢cin ne kadar dnemli oldugunu agikca biliyordur.
Ayrica, her ne kadar Bay Rababa’nin bazi aile fertleri giivenlik servisine
bagli iseler de (...), bu aile fertlerinden birinin basvurucunun tutuklulugu
sirasinda kendisinden sorumlu olacagini gosteren hi¢bir durum s6z konusu
degildir. Daha 6nemli bir sekilde, kendisinin sorumlu oldugu kontrolii
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yerine getirme sekli konusunda Adaleh Merkezinin Urdiin ve uluslararasi
sivil toplumu tarafindan maruz kalacagi sinav, kendi miidiiriiniin ailevi
baglarindan dogan taraflilik ile ilgili uzak olan riske oranla daha {istiin
olmasi gerekmektedir.

204. Her ne kadar kendi boliimii olan iskenceye karsi ulusal Ekip ile
Adaleh Merkezi arasinda iligkinin belirli olan dogas1 agik degilse de,
goriiniise bakilirsa Ekip, yapmak zorunda oldugu kontrol icin gerekli
personele ve istenen disiplinler arasi yeteneklere sahiptir (bkz., yukaridaki
87. paragrafta Bay Layden’in beyani [Hudoc iizerinde kararin tam olan
metninde]). Iskenceye karsi ulusal Ekibin olusumu ile ilgili olarak yapilan
iddialara ragmen Mahkeme’nin, kotii muamelenin psikolojik veya fiziki
belirtilerini tespit edecek nitelikte olan tibbi ve psikiyatrik personelden
olusan bir heyet tarafindan bagvurucunun ziyaret edilecegi konusunda bir
kuskusu bulunmamaktadir (bkz., Merkezin gorev statiisiiniin 4 d) paragrafi,
yukarida 81. paragrafta belirtilmistir) ve heyetin basvurucuyu 6zel olarak
gorebilecegi konusunda tiim nedenler bulunmaktadir (Gorev statiisiiniin 4 c)
paragrafi). Daha 6nce belirlenen bir zamanda heyet ile goriisme elbette ki
basvurucunun ¢ikarinadir ve dolayisiyla Mahkeme, DGR’nin kontrolden
muaf olmak icin heyetin liyelerine, basvurucunun kendileriyle goriismek
istemeyecegini sdylemesinin diigiiniilemeyecegi kanaatindedir ¢iinkii, Bay
Oakden’in SIAC’a verdigi beyanlarda ifade edildigi gibi, boyle bir durum,
« diplomatik ve bakanlar arasi atesli iletisim ve reaksiyona » neden olacaktir
(yukaridaki paragraf 30). Bu nedenlerle Mahkeme, her ne kadar miikemmel
olmasa da Adaleh Merkezinin verilen giivencelere saygiy1 kontrol etme
konusunda kapasitesi oldugunun ortaya konuldugunu diisiinmektedir.

205. Yukarida belirtilen nedenlerle, elindeki tiim verileri dikkate alan
Mahkeme, basvurucunun Urdiin’e iadesinin kendisini, bir kdtii muamele
riskiyle kars1 karsiya birakmadig1 sonucuna varmaktadir.

206. Son olarak yazili prosediir kapsaminda Mahkeme taraflara,
basvurucunun herhangi bir sartl saliverilme ihtimali olmadan 6miir boyu
hapis cezasina carptirilma riski tasiyrp tagimadigini ve bdyle bir cezanin
So6zlesme’nin 3. maddesi ile uyumlu olup olmadigint sormustur. Taraflar
bdyle bir riskin olmadig1 konusunda aym fikre sahiptiler, ¢iinkii Urdiin’de
omiir boyu hapis cezas1 normalde yirmi sene hapis cezasidir. Basvurucu
aynt zamanda kendi cezasmmin 6. madde kapsaminda incelenebilecegini
kabul etmistir. Mahkeme bu konuda taraflarin pozisyonunu kabul
etmektedir ve bu davada, basvurucuya Urdiin’de verilecek hapis cezasimin
stiresinin 3. madde anlaminda sorun ¢ikarmadigini belirtmektedir.

207. Bu nedenle Mahkeme, basvurucunun Urdiin’e iadesinin
So6zlesme’nin 3. maddesine aykir1 olmayacagi sonucuna varmaktadir.

()
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IV. SOZLESME’NIN 5. MADDESININ [HLAL EDILDIGI IDDIASI
UZERINE

226. Sozlesme’nin 5. maddesi baglaminda basvurucu ilk olarak, iade
edilmesi durumunda bu madde ile gilivence altina alinan kisi giivenligi
hakkinin agik¢a yoklugu niteliginde olacak gercek bir riskle karsi karsiya
kalacagimi, ¢iinkii Urdiin hukukunun bir sahsin elli giine kadar gizli bir
sekilde tutuklanmasina imkan verdigini iddia etmektedir. Bagvurucu ikinci
olarak, tiim bu tutukluluk siiresi icinde hukuki yardimdan mahrum
birakilacagini savunmaktadir. Uciincii olarak basvurucu, yeni davasindan
sonra mahkum olmast durumunda, hakkinda verilecek her tiirli hapis
cezasinin 5. maddenin agikc¢a ihlali sonucunu doguracagini ¢iinkii, bu hapis
cezasinin 6. maddenin acike¢a ihlaline neden olacak bir prosediir sonrasinda
verilecegini iddia etmektedir.

5. maddenin ilgili boliimleri su sekildedir :

« 1. Herkes 6zgiirliik ve giivenlik hakkina sahiptir. Asagida belirtilen haller diginda
ve yasanin Ongordiigii usule uygun olmadan hi¢c kimse oOzgiirliigiinden yoksun
birakilamaz :

()

¢) Kisinin bir su¢ islediginden siiphelenmek igin inandirici sebeplerin bulundugu
veya su¢ islemesine ya da sugu isledikten sonra kagmasina engel olma zorunlulugu
kanaatini doguran makul gerekgelerin varligi halinde, yetkili adli merci Oniine
cikarilmak tizere yakalanmasi ve tutulmast;

()

3. Isbu maddenin 1.c fikrasinda 6ngbriilen kosullar uyarinca yakalanan veya tutulan
herkesin derhal bir yargic veya yasayla adli gorev yapmaya yetkili kilinmis sair bir
kamu gorevlisinin Oniine ¢ikarilmasi zorunlu olup, bu kisi makul bir siire icinde
yargilanma ya da yargilama siiresince serbest birakilma hakkina sahiptir. Saliverilme,
ilgilinin durusmada hazir bulunmasini saglayacak bir teminat sartina baglanabilir. »

A. Taraflarin beyanlan

1. Hiikiimet

227. Hikiimet sinirdis1 edilme ile ilgili bir davada 5. maddenin One
siiriilemeyecegi goriisiindedir (bu konuda Mahkeme siipheleri oldugunu
Tomic/Birlesik Krallik (kabuledilebilirlik ile ilgili karar), n°® 17837/03,
14 Ekim 2003 davasinda dile getirmistir). Hiikiimet, her ne kadar genel
olarak bunu yapabilirsek bile, halihazir davada bu anlamda higbir sorun
bulunmadigini, ¢linkli bagvurucunun yargi oniine ¢ikarilmadan 6nce uzun
bir siire tutuklu kalma riskinin olmadigin1 eklemektedir. Hiikiimet SIAC’1n,
basvurucunun kirksekiz saat iginde bir «yargt makami» Oniine
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cikarilmasinin muhtemel olduguna karar verdigini iddia etmektedir.
Hiikiimete goére, bu makamin hukuki statiisii olan bir savci olmasi
durumunda bile sorun bulunmamaktadir. Hiikiimet, Bay Al-Khalili ve Bay
Najdawi’nin raporunun, savcmnin yargi¢ sinifindan oldugunu ve polislerin
yakalama durumunda yargi organlarin1 durumdan haberdar etmek i¢in sahip
olduklar1 kirksekiz saatin yirmidort saate indirildigini teyid ettiini One
sirmektedir. (...) Hiikiimet ayrica, SIAC’in maksimum elli giin olan
tutuklama siiresinin uzatilmasinin talep edilmesinin diisiik bir ihtimal
oldugu sonucuna vardiginin (yukaridaki paragraf 41) ve bu sonucun Istinaf
Mahkemesi (Court of Appeal) ve Lordlar Kamarasi tarafindan
onaylandiginin altin1 ¢izmektedir. Bununla birlikte Lordlar Kamarasi’ndan
Lord Phillips, elli giinliik tutukluluk siiresinin 5. maddenin acik ihlali
olusturmaktan uzak oldugunu belirtmistir (yukaridaki paragraf 58). Bu siire
ile tutuklu olma ihtimalini kabul etmeksizin Hiikiimet, bu analizi kendi
analizi olarak kabul etmistir.

228. Hiikiimet bununla birlikte, mutabakat belgesinde basvurucunun
hemen bir hakim huzuruna ¢ikarilacagi yoniinde verilen giivencenin, daha
once giyapta mahkum oldugu suclardan dolay1 yeni davadan 6nce olan tiim
tutuklamalara ve aym sekilde, Urdiin’deki tiim tutuklama donemlerine
uygulandigini savunmaktadir. Son olarak, bagvurucunun yeni davasinin agik
bir adaletin yoklugu olamayacagini belirten Hiikiimet, bu davadan sonra
verilecek muhtemel bir hapis cezasinin, 5. madde anlaminda hicbir sorun
¢ikarmadigini ifade etmektedir.

2. Basvurucu

229. Basvurucu, elde olan verilerin, islami tutuklularin savcinin emri
tizerine diizenli ve gizli bir sekilde elli giline yakin tutulduklarim
gosterdigini iddia etmektedir. Bu siire Mahkeme tarafindan belirlenen
(Brogan ve digerleri/Birlesik Krallik, 29 Kasim 1988, §§ 61-62, seri A
n° 145-B ; Ocalan, yukarida adi gegen karar, § 103) veya uluslararasi
hukukta kabul edilen siireleri (yukaridaki paragraf 155) acik¢a agsmaktadir.
Sorusturmay1 yapan savcinin tutuklamaya devam kararinin yasaya
uygunlugunu kontrol etmesi ve yiiksek bir ihtimalle bu davada Devlet
Giivenlik Mahkemesi Oniindeki savcinin  asker olmasi, Mahkeme
ictihatlarina ve uluslararas1 hukuka aykiridir. Bununla birlikte mutabakat
belgesinin, « hakim Oniine kisa siireyi » tanimlamadigindan dolay1
bagvurucu, kendisinin kirksekiz saat icinde bir yargi makami Oniine
¢ikarilacagina iligkin SIAC’in vardigi sonucun dayanaginin, mutabakat
belgesinden sorumlu olan Milletler Toplulugu (Commonwealth) ve Disisleri
Bakanligi’nin tanmig1 olan Bay Oakden’in beyani1 oldugunu belirtmektedir.
Ancak burada, Al-Khalili ve Najdawi’nin raporlarinda Bay Oakden’in bu
beyaninda sadece bagvurucunun savciya sunulmasina gonderme yaptigi
sonucu ¢ikmaktadir.
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B. Kabuledilebilirlige iliskin

230. Sozlesme’nin 35 § 3 anlaminda bu sikayetin temelden yoksun
olmadigint ve herhangi bir kabuledilmezlik kriterine aykiri olmadigim
belirten Mahkeme, bu sikayetin kabuledilebilir olduguna karar vermektedir.

C. Esasa iliskin

1. Bir stmirdist davasinda 5. madde uygulanabilir mi ?

231. Tomic davasinda (yukarida adi gegen kabuledilebilirlik ile ilgili
karar) Mahkeme’nin, bir sinirdis1 davasinda 5. maddenin uygulanmasi
konusunda siipheleri oldugunu kaydettigi dogrudur. Ancak, Babar Ahmad
ve digerleri kararin1 da (yukarida ad1 gegen kabuledilebilirlik ile ilgili karar,
§§ 100-116) hatirlatmakta fayda bulunmaktadir. Bu davada bagvurucular,
kendilerinin Amerika Birlesik Devletleri’ne iade edilmeleri ve sonrasinda
diisman savas¢1 olarak nitelendirilmeleri veya tiglincii devletlere verilmeleri
durumunda, kendilerinin So6zlesme’nin 3, 5 ve 6. maddelerinin ihlal
edilmesi riski altinda kalacaklarin1 savunmuslardir. Amerikan Hiikiimeti,
basvurucularin diisman savasci olarak nitelendirilmeyecekleri ve federal
yargi organlar1 6nilinde yargilacaklarina dair giivence vermistir. Ulusal yargi
organlar1 ve Mahkeme Oniinde bagvurucularin sikayetleri, diisman savasei
olarak nitelendirmeleri i¢in gerekli olan kriterlere cevap verdikleri
karinesinden hareketle ve diisman savasg¢i olarak nitelendirmeleri halinde
Sozlesme’nin 3, 5 ve 6. maddelerinin ihlal edilmesi riski altinda kalip
kalmayacaklarin1  incelemiglerdir.  Kesin  bir  sekilde = Mahkeme,
basvurucularin  sikayetlerini  temelden yoksun olmalar1 nedeniyle
reddetmistir ve Amerika Birlesik Devletleri tarafindan verilen giivencelerin
bagvurucularin diisman savasgi olarak nitelendirmeleri ve iigiincii devletlere
iade edilmeleri riskini ortadan kaldirdigmma karar vermistir. Mahkeme
ayrica, AI-Moayad davasinda (yukarida adi gecen kabuledilebilirlik ile ilgili
karar, § 101, § 101) 6. madde ile ilgili sikayeti inceledigi zaman agagidaki
tespitlerde bulunmustur :

« Bir cezai sug islemek i¢in hazirlik yapmaktan veya sucu islemekten siiphelenilen
bir sahis, tutukluysa ve tutuklulugunun yasaya uygunlugunu tarafsiz ve bagimsiz bir
mahkeme tarafindan incelenmesini saglayamiyorsa ve hakkindaki suglamalarin
yerinde olmadiginin ortaya ¢ikmasi durumunda serbest birakilma talebinde
bulunamiyorsa, tartismasiz olarak adil yargilanma hakkinin ve adaletin agikca
yoklugu vardir [atif unutulmustur]. »

Bu gozlem, dava olmadan Guantanamo’da tutuklanmaktan dolay1
bagvurucunun korkusu ile ilgili sikayetin incelenmesi kapsaminda
yapildigindan, Mahkeme, bu go6zlemin daha da giliglii bir sekilde
Soézlesme’nin 5. maddesine uygulanmasi kanaatine varmaktadir.
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232. Mahkeme ayrica, agik¢a adil olmayan bir yargilamadan sonra
gonderilecek iilkede tutuklanma riski altinda olan bir bagvurucunun smirdist
edilmemek i¢in 6. maddeyi, ama herhangi bir dava olmadan tutuklanma
riski altinda olan bagvurucunun ayn1 amagla 5. maddeyi 6ne siiremeyecegini
sOylemenin mantikli  olmadigim1  ifade etmektedir. Aym sekilde,
basvurucunun daha onceden ii¢lincli bir iilkede agikca adil olmayan bir
yargilama sonucunda suclu bulunmasi ve bu iilkeye hapis cezasin1 ¢gekmek
icin iade edilmesinin zorunlu oldugu bir durum olabilmektedir. Boyle bir
durumda, eger basvurucunun iadesi durumunda yeniden ceza davasinin
acilmasi ihtimali yok ise, bagvurucu 6. maddeyi one siirememektedir ¢linkii
basvurucu yeni bir adaletin yoklugu riski altinda bulunmamaktadir. Bu
durumda bagvurucunun, sinirdist edilmemesi i¢in 5. maddeyi 6ne silirmesini
yasaklayamay1z (bkz., mutatis mutandis, Stoichkov/Bulgaristan, n® 9808/02,
§§ 51-56, 24 Mart 2005, ve llascu ve digerleri/Moldova ve Rusya [BD],
n® 48787/99, §§ 461-464, CEDH 2004-VII).

233. Dolayisiyla Mahkeme, Tomic kararinda ifade ettigi stipheye ragmen
5. maddenin bir sinirdis1 davasina uygulanabildigi kanaatindedir. Mahkeme,
bir sahsin bir devletten, 5. maddenin agikg¢a ihlal edilme riski altinda oldugu
bir baska devlete gonderilmesinin bu maddenin ihlali sonucunu
dogurabilecegini belirtmektedir. Ancak, 6. madde gibi, yiiksek bir derecenin
uygulanmas1 gerekmektedir. Ornek olarak sadece gonderilen devlette,
sahsin yargi Oniine ¢ikarilma amaci olmadan yillarca keyfi olarak
tutuklanmasi halinde veya bir basvurucunun agik¢a adil olmayan bir
yargilama sonucunda mahkim edilmesinden sonra, gonderilecek iilkede
uzun bir siire tutuklanma riski altinda olmasi durumunda, 5. maddenin
acikca ihlali s6z konusudur.

2. Budavada 5. maddenin acik ihlali var midr ?

234. Mahkeme, basvurucunun 5. madde ile ilgili ikinci ve iigilincii
sikayetlerinin (hukuki yardimm yoklugu ve agikca adil olmayan bir
yargilama sonucunda tutuklanma riski) daha ¢ok 6. madde altinda
incelenmesi gerektigi sonucuna varmaktadir. Dolayisiyla basvurucunun
sadece ilk sikayetinin (elli gline kadar gizli bir sekilde tutuklanma riski) 5.
madde altinda incelemek gerekmektedir.

235. Yukandaki 233. paragrafta ifade ettigi ilkeleri uygulayan
Mahkeme, basvurucunun Urdiin’de tutuklanmasmin 5. maddenin agik¢a
ihlal edilecegi konusunda gercek bir riskin olmadig1 sonucuna varmaktadir.
Mahkeme’nin, iddia makamindan dogrudan dogruya sorumlu olan ve
biirosunun DGR binasinda oldugu bir saveinin, agikca ifade etmek gerekirse
« bir yargi¢ veya yasayla adli gorev yapmaya yetkili kilinmis sair bir kamu
gorevlisi » olarak kabul edilecegi konusunda ciddi siipheleri bulunmaktadir
(bkz., ornek olarak, Medvedyev ve digerleri/Fransa [BD], n°3394/03,
§ 124, ve yukaridaki 155. paragrafta belirtilen Insan Haklar1 Komitesi’nin
Kulomin karar1). Dolayisiyla Urdiin Ceza Muhakemeleri Kanununda yapilan
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degisikliklere gore, basvurucunun kirksekiz saat icinde savcir huzuruna
c¢ikarilacagi konusuna az bir deger bicmekteyiz (bkz., Bay Al-Khalili ve Bay
Najdawi’nin raporlari, yukaridaki paragraf 96, [Hudoc {izerinde kararin tam
olan metninde]). Ancak, Urdiin makamlarinin bagvurucuyu yargilamak icin
mahkeme Oniine ¢ikarma amaclarinin oldugu aciktir ve bu makamlar bunu
bagvurucunun tutuklanmasindan itibaren elli gilinliik siire i¢cinde yapmak
zorundadirlar. Lord Phillips gibi Mahkeme, elli giinliik bir tutuklama
stiresinin 5. maddenin agikga ihlal edilmesini olusturmaktan uzak oldugu ve
dolayisiyla basvurucunun Urdiin’e iadesi durumunda bu maddenin ihlal
edilmeyecegi kanaatindedir.

V. SOZLESME’NIN 6. MADDESININ IHLAL EDILDIGI IDDIASI
UZERINE

236. Sozlesme’nin 6. maddesini One siiren basvurucu ayrica, giyabinda
(in absentia) verilen mahklimiyet kararlarina neden olan suglardan biri i¢in
tekrar Urdiin’de yargilanmasinin, agik bir sekilde adaletin yoklugu gercek
riskine neden olacagini savunmaktadir.

6. maddenin ilgili hiikkiimleri su sekildedir :

« Herkes davasinin, (...) cezai alanda kendisine yoneltilen suglamalarin esasi
konusunda karar verecek olan, yasayla kurulmus, bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme
tarafindan, adil (...) olarak, (...) goriilmesini isteme hakkina sahiptir. (...) »

A. Taraflarin tezleri

1. Hiikiimet

237. Hiikiimet, Mahkeme’nin Lordlar Kamarasi’nin yaklasimini
benimsemesi ve 6. maddenin iilke topraklar1 disinda ancak gonderilecek
iilkede yapilacak davanin ilgili sahis i¢in agir sonuglar dogurmasi
ihtimalinin olmasi durumunda uygulandig1 sonucuna varmasi gerektigini
savunmaktadir. Ancak Hiikiimet bu davada, basvurucunun suclu bulunmasi
durumunda kendisi i¢in agir sonuglar olacagini kabul etmistir ve dolayistyla
« adaletin agik yoklugu kriterinin » uygulanmasina gerek oldugunu
diistinmektedir.

238. Hiikiimet ayrica, « adaletin agik¢a yoklugu (un déni flagrant) »
ifadesinin, « korunan hakkin iptal edilmesi, hatta 6ziine zarar verilmesi
sonucunu doguran agir bir ihlale » neden olacak sekilde yorumlanmasi
gerektigini savunmaktadir (bkz., Mamatkoulov ve Askarov [BD],
n° 46827/99 ve 46951/99, CEDH 2005-I, davasinda yargiclar Bratza,
Bonello ve Hedigan’in kismi ayrik goriisleri). Hiikiimete gore, bu kriter
istisnai durumlarda uygulanan siki bir kriterdir. Bununla birlikte acik bir
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adaletin yoklugu (un déni de justice flagrant) riskinin olusabilmesi i¢in
saglam unsurlar gerekmektedir.

239. Hikiimet, bu davada agik bir adaletin yoklugu icin gerekli olan
sartin gerceklesmedigi yoniindeki SIAC’in ve Lordlar Kamarasi’nin
gerekcesini kendi gerekgesi olarak kabul etmektedir. Hiikiimet, Devlet
Giivenlik Mahkemesi’nin yapisal anlamda bagimsizliktan yoksun oldugunu
kabul etmektedir ancak, Yargitay onilinde yapilan basvuru hakkinin bunu
telafi ettigini diistinmektedir. Belirli bir yargi organinin yapisal anlamda
bagimsiz olmamasinin otomatik olarak, bu yargi orgam1 Oniindeki
prosediirlerin agikca adaletin yoklugunu olusturdugu anlamina gelmesi i¢in,
ilgili ilkelerde ve Mahkeme igtihatlarinda hi¢gbir durum bulunmamaktadir ;
her zaman adil olmayan tiim ydnlerin kapsaminin degerlendirilmesi
gerekmektedir ve bu ancak, en basit sekliyle yapisal bagimsizligin iizerinde
durmaktan ¢ok daha genis bir kapsamda bulunan durumlarin g6zoniinde
bulundurulmasi ile miimkiin olabilmektedir. Sonug¢ olarak, Devlet Giivenlik
Mahkemesi’ne kars1 yapilan uluslararasi elestirilere ve askeri yargi organlari
oniinde yapilan davalar ile ilgili uluslararas1 belgelere az 6nem vermek
gerekmektedir.

240. Ayn1 durum, adli yardimin davadan o©nce yoklugu icin de
gegerlidir : 6. madde bdyle bir adli yardim1 mutlak bir hak olarak kabul
etmemektedir. Hiikiimete gore, SIAC’mm vardig1 sonuclardan agikga,
basvurucunun durumu ile ilgili olarak Urdiin makamlarmin temkinli
olduklart ve yeni davamin yakindan izlenecegini bildikleri anlam
cikmaktadir. Dolayisiyla Urdiin yargi organlarmin bagvurucunun DGR’de
alman ama savcilik Oniinde tekrarlanmayan beyanlarimi dikkate alma
ihtimali diisiiktiir. Ayrica, Urdiin hukuku sadece savci oniinde avukatin
yoklugunu kabul etmektedir (bkz., yukaridaki paragrat 97°deki Bay Al-
Khalili ve Bay Najdawi’nin raporu [bkz., Hudoc lizerinde kararin tam
metni]).

241. Hikiimet, sanigin iskence edilerek elde edilen delillerin kabuliiniin
davay adil olmaktan ¢ikardigini kabul etmektedir ancak, iskence asamasina
gelmeyen kotli muamele durumunda elde edilen deliller i¢in aynit durumun
s0z konusu olmadigimi belirtmektedir. Bu baglamda Hiikiimet, taraf bir
devlet ile ilgili olarak da Mahkeme’nin, iskence ile elde edilen deliller ile
koti muamele ile elde edilen deliller arasinda ayrim yaptigini
savunmaktadir. Hiikiimete gore, iskence olusturmak icin gerekli agirlik
derecesine varmayan kotii muameleler s6z konusu oldugu zaman, makamlar
bu muameleler ile elde edilen delillerin davada kullanilmas1 konusunda bir
takdir yetkisine sahiptirler. Hiikiimet bu tezi desteklemek ig¢in
Jalloh/Almanya kararindan ([BD], n° 54810/00, §§ 99 ve 106-107, CEDH
2006-1X) bahsetmektedir. Bununla birlikte iskenceyi kotii muameleden
ayirmak icin Mahkeme, iskenceye karsi Sozlesme’nin 1. maddesinde
belirtilen zorunlu kriteri uygulamaktadir (yukaridaki paragraf 125). Bu
davada SIAC, bagvurucunun aleyhine olan delillerin igkence ile elde edildigi
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sonucuna varmamistir ama sadece, delillerin 3. madde anlaminda kotii
muamele sonucu elde edildigi konusunda gergek bir riskin oldugu kanaatine
varmistir. Dolayistyla bu delillerin kullanilmasinin otomatik olarak hukukun
acik bir ihlali olacagini sdylemek icin herhangi bir durum séz konusu
degildir.

242. Hiikiimet ayrica, ulusal topraklar disindaki bir baglam icinde
basvurucunun, iskence veya koti muamele ile elde edilen delillerin
gonderilecegi iilkede kendi davasinda kullanilacagini iddia etmesi
durumunda, yiiksek delil seviyesinin zorunlu kilinmasi1 gerektigini
savunmaktadir. Hiikiimet, delillerin iskence ile elde edildigi konusunda
yliksek ihtimal kriterinin ortaya konulmadigi durumda, Birlesik Krallik
yargi organlariin, iskence elde edildigi konusunda gercek bir riskin oldugu
delilleri kabul ettigini gozlemlemektedir (bkz., 136 ve 137. paragraflarda
gecen A ve digerleri (n° 2) davasinda Lordlar Kamarasi tarafindan verilen
karar). Boylece, bu davada deliller yasal ve adil olarak Birlesik Krallik’ta
kabul edilebilmektedir ve Hiikiimet, bu delillerin bagvurucunun sinirdisi
edilmesi onilinde engel olusturmasmin mantikli olmadigini diisiinmektedir.
Hiikiimet, delillerin iskence veya kotii muamele ile elde edilmesi riskinin
olmasimin adaletin agik¢a yoklugu i¢in yeterli olmadigini savunmaktadir :
bunun i¢in yiiksek ihtimal kriterine gére veya her tiirli mantikli stipheden
uzak bir sekilde, bu delillerin iskence ile elde edildiginin ispatlanmasi
gerekmektedir. Bu delil derecesi, taraf devletlerin topraklari {izerinde
Avrupa Insan Haklar1 Soézlesmesi’nin 3. ve 6. maddelerinin uygulanmasi
icin uygulanan kritere ve iskenceye karsi Sozlesme’nin 15. maddesi ile
(yukaridaki paragraf 129) Alman ve Kanadali yargi organlarinin
ictihatlarna uygundur (bkz., Diisseldorf Istinaf Mahkemesi tarafindan 27
Mayis 2003 tarihinde verilen kararlar, yukaridaki 133. paragrafta ifade
edilmistir, Hamburg Istinaf Mahkemesi tarafindan EI Motassadeq davasinda
verilen karar, yukaridaki 135. paragrafta ifade edilmistir, Colombie
britannique Yiiksek Mahkemesi tarafindan India/Singh davasinda verilen
karar, yukaridaki 139. paragrafta ifade edilmistir, ve Kanada Federal
Mahkemesi tarafindan Mahjoub davasinda verilen karar, yukaridaki 140 ve
153. paragraflarda ifade edilmistir). Ancak bu davada basvurucu, bu derece
ile ilgili herhangi bir delil 6ne siirmemistir, bagvurucunun 6ne siirdiigii ek
deliller, STAC 06niinde 6ne siiriilen delillere hicbir sey eklememistir ve bu
deliller her haliikarda Bay Al-Khalili ve Bay Najdawi’ni beyanlari
tarafindan reddedilecekti. Bununla birlikte, Mamatkoulov ve Askarov davasi
(yukarida ad1 gegen dava), gidilecek iilkede iskence ile elde edilen delillerin
yasaya uygun olarak kabul edildigi yoniindeki genel raporlarin, belirli bir
bagvurucunun agik bir adaletin yokluguna maruz kalacagini ortaya koymak
icin yeterli olmadigin1 gostermektedir : daha fazla dogrudan dogruya olan
deliller gereklidir.

243. Hikiimet, iskence iddialar1 ile ilgili sorusturma yapma
ylikiimliiliigliniin oldugunu belirten basvurucunun argiimaninin yerinde
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olmadigim diisiinmektedir : Sozlesme’ye taraf olmayan Urdiin’iin
So6zlesme’nin 3. maddesinin muhtemel ihlalleri ile ilgili sorusturma yapma
pozitif yiikiimliliigii bulunmamaktadir. Buna paralel olarak, her ne kadar
Urdiinlii bir sanik icin savciya yaptigi itiraflarin iskence ile alindigini
ispatlamak zor olsa da (¢linkii ispat kiilfeti savciya degil saniga aittir) SIAC,
bu durumun Urdiin hukukunda olmasinin kabuledilebilir olduguna karar
vermistir. SIAC, bu ispat kiilfeti ile ilgili kurali uygulayan bir Urdiin
Mahkemesi’nin kararinin agik¢a mantiksiz veya keyfi olmadigini ve agikca
bir adaletin yoklugunu olusturmadigi sonucuna varmustir.

244. Son olarak Hiikiimet, adil yargilamayi1 adil olmaktan c¢ikaracak
herhangi bir faktore uygulanan kriterlerden baska, ti¢lincii kisilere yapilan
iskence veya kotii muamele sonucu elde edilen delillere, herhangi bir
kriterin uygulanmamasi gerektigini savunmaktadir. Her ne kadar bir baska
kriter uygulamamiz gerekiyorsa da, bu davada delillerin kotii muamele ile
elde edilmesi riski olmadigindan, bu delillerin kullanilmasi, bagvurucunun
adil yargilanma hakkina zarar vermemektedir.

245. Dolayisiyla Hiikiimet, bir arada olsalar bile bu ii¢ faktoriin
(bagimsizligr yoklugu, hukuki yardimin yoklugu ve iskence ile elde edilen
delillerin kabul edilme riski) acik bir adaletin yoklugunu olusturmadig:
sonucuna varmaktadir.

2. Basvurucu

246. Hiikiimetin aksine bagvurucu, uzun bir hapis cezasinin
dayatilmasinin, adaletin acik¢a yoklugunun tespiti i¢in bir dnkosul olarak
gormemektedir, ama daha ¢ok agir bir haksizlik faktorii olarak gérmektedir.

247. Bagvurucu, adaletin acik¢a niteliksel oldugunu ve niceliksel
olmadigint 6ne siirmektedir : kendisine gore, « agik » kelimesi, adaletin
kendisinin degil ama adaletin 6ziiniin yokedilmesi anlamina gelmektedir ve
ayrica haksizligin agik ve goriilebilir olmas1 gerektigi anlamina gelmektedir.

248. Bagvurucu, asagidaki faktorleri bir araya gelecek sekilde
incelememiz durumunda kendi davasinda adaletin agik¢a yoklugu sonucuna
varabilecegimizi savunmaktadir : 1) Devlet Giivenlik Mahkemesi, askeri bir
savemnin hizmet verdigi bir askeri yargi organidir ; ii) bagvurucunun kendisi
terorizmden agikca suglanan bir sivildir ; 1i1) kendisi aleyhine olan delillerin
belirli bir sekilde iskence veya kotlii muamele ile elde edilen itiraflar olma
gercek riski bulunmaktadir; ve iv) basvurucuya gore, Devlet Giivenlik
Mahkemesi, itiraflarin iskence veya kotli muamele ile elde edildigini dogru
bir sekilde kontrol etmeyecektir.

249. Devlet Giivenlik Mahkemesi’nin askeri olusumu ile ilgili olarak
basvurucu ilk olarak, Insan Haklar1 Komitesi’nin sivillerin askeri
mahkemeler tarafindan yargilanmasi uygulamasini mahkiim ettigini ifade
etmektedir (yukaridaki paragraf 157 ile 159 arasi). Bagvurucu akabinde,
hukuki kontrol olmadan uzatilan donemlerle (asker olan savcinin talebiyle)
gizli bir sekilde tutuklu kalma ihtimalini, Devlet Giivenlik Mahkemesi
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itiraflarin iskence iddialarin1 dogru bir sekilde kontrol etmemesini ve bu
yargl organinin tarafsizligi ve bagimsizligmin bulunmamasini agik¢a ifsa
eden uluslararasi elestirilere dayanmaktadir. Son olarak bagvurucu, zorla
itiraf elde etme iddialar1 konusunda, Urdiin’iin deliller ile ilgili kurallarmin
adil olmadigim belirtmektedir. Bay Al-Khalili ve Bay Najdawi’nin
beyanlarinin okunmasiyla Yargitay’in, savel oniinde itirafin tekrar edilmesi
durumunda ispat kiilfetinin saniga ait oldugunu, sanigin itiraflarin zorla
alindigimi ispatlamasi gerektigini ve ispatlamama durumunda itiraflarin,
DGR’nin daha onceki davranislarindan bagimsiz olarak kabul edilecegini
belirttigi ortaya ¢ikacaktir.

250. Bu baglamda basvurucu, Urdiin Devlet Giivenlik Mahkemesi
Oniinde yapilan prosediirlerin, Ergin (n° 6) davasinda (n° 47533/99, CEDH
2006-VI) incelenen Tiirkiye’deki Devlet Giivenlik Mahkemesi Oniindeki
prosediire oranla daha tartismali oldugunu savunmaktadir. Hem 4/-Moayad
kararindan (yukarida adi gecen karar) hem de Drozd ve Janousek/Fransa ve
Ispanya kararindan (26 Haziran 1992, série A n° 240) askeri yarg1 organlari
oniinde yapilan davalarin baghh basina 6. maddenin agik ihlaline neden
oldugu sonucu ¢ikmaktadir.

251. Iskence ile elde edilen delillerin kullanilma riski ile ilgili sikayete
destek olarak bagvurucu, elde ettigi diger verileri de 6ne siirmektedir (bunlar
yukaridaki 102 ile 105. paragraflarda 6zetlenmis [bkz., Hudoc iizerinde
kararin tam metni]) ve bu verilerin su durumlar1 gosterdigini belirtmektedir :
1) Abdul Nasser Al-Hamasher ve Abu Hawsher tarafindan yapilan itiraflar,
basvurucu aleyhine ilk davalardaki su¢lamalarin temelini olusturmaktadir ve
i1) bu adamlar ve her davanin bazi saniklari, herhangi bir hukuki yardim
olmadan gizli bir sekilde tutuklu kalmislardir ve iskenceye maruz
kalmislardir. Bagvurucu, Bayan Refahi’nin dogru sdyledigini ve bir ifadenin
imzalanmas1 i¢in parmak izlerinin kullanilmasinin (...), itiraflarin zorla
alindig1 konusunda agik bir belirti olusturdugunu sdyledigini iddia
etmektedir. Bu parmak izi en basitinden, Bay Al-Khalili ve Bay
M. Najdawi’nin tahmin ettigi gibi, ifade verenin okuma yazma bilmediginin
belirtisi degildir; Abu Hawsher’in durumunda oldugu gibi bu davada
basvurucunun durumunda, iddia makami kendisini bazi kitaplar okumaktan
dolay1 elestirmistir.

252. Bagvurucu ayrica, (uluslararasi hukukta olsun veya Sozlesme’de
olsun) iskence ve kotii muamele arasinda yapilan her tiirli ayrimin bu
davada iki nedenden dolay1 higbir 6neminin olmadigini iddia etmektedir :
ilk olarak, Abdul Nasser Al-Hamasher ve Abu Hawsher’e yapilan kotii
muameleler iskenceyi olusturmaktadir ; ikinci olarak itiraf elde etmek i¢in
kotli muamele yapildigindan 6. madde ihlal edilmistir ve durum Abdul
Nasser Al-Hamasher ve Abu Hawsher’in durumu i¢in s6z konusudur.

253. iskence ile elde edilen delillerin kullanilmasi adaletin acikga inkar
anlamina gelmektedir. Bagvurucuya gore, bu tiir delillerin kullanilmasinin
yasaklanmasi, igskence yasagini koyan jus cogens’i agik¢a yansitan
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uluslararas1 mekanizmalarin, iskenceye kars1 S6zlesme’nin 15. maddesinin
ve Insan Haklar1 Sozlesmesi’nin bir par¢asmi olusturmaktadir. Iskenceye
kars1t S6zlesme’nin 15. maddesi ile olusturulan bu delillerin kapsam diginda
birakilmas:t kurali, kisinin iskenceye maruz kaldigi yoniinde makul
nedenlerin varligr halinde her seferinde sorusturma yapma yiikiimliligi
yilikleyen ayni belgenin 12. maddesi ile birlikte okunmasi gerekmektedir.
Birlesmis Milletler’in organlarinin ve NGO’larin raporlarindan (yukaridaki
106 ile 124 arasindaki paragraflarda 6zetlenen), Urdiin savcismin olmasi
gerektigi gibi, iskence iddialar1 ile 1ilgili sorusturma yapmadigi ve
bagvurucunun yoklugunda yargilandigi davalarda bu tir iddialan
sorusturmadigi sonucu c¢ikmaktadir. Dolayisiyla, her ne kadar bagvurucu,
kendi davasinda aleyhe olan delillerin igkence ile elde edildigi ihtimalini
yuksek bir derecede ortaya koymamissa, kendisi tarafindan ortaya
konulacak bu tiir iddialar ile ilgili olarak her tiirlii siipheden uzak bir sekilde
Urdiin makamlarinin ~ sorusturma  yapmayacagini  ortaya koydugunu
belirtmektedir.

254. Hiikiimet, istenen deliller ile ilgili Urdiin hukukunun Ingiliz hukuku
ile ayn1 kurallari éngdrdiigiinii kabul etmek konusunda haksizdir : Ingiliz
hukukunda, sadece iddia makaminin delillerin iskence ile elde edilmedigini
ispatlamas1 durumunda, deliller bir ceza davasinda kabul edilebilmektedir.
(...) Bununla birlikte 4 ve digerleri (n° 2) davasinda (yukaridaki paragraflar
136-137) Lordlar Kamarasi’nin ¢ogunlugunun goriisii, Birlesik Krallik’ta
bagimsiz bir yargi organi olan SIAC’1n, bilingli bir sekilde delillerin iskence
ile elde edildigi konusundaki iddialarla ilgili olarak sorusturma yaptigi
karinesine dayanmaktadir. Bu karine, Urdiin Devlet Giivenlik Mahkemesi
s6z konusu oldugu zaman gecerli degildir. Bu yargi organi oniinde ispat
kilfeti, itiraflarin iskence ile elde edildigini iddia eden samiga aittir. Bu
kural adil degildir ¢iinkii, sorgularin kaydedilmesi, tutuklama siirelerinin
sinirlanmasi, avukata ve doktorlara erisim hakki gibi iskenceye karsi en
temel koruma saglayan giivencelerle donatilmamastir.

255. Bu nedenlerle, bagvurucudan her tiirli siipheden uzak bir sekilde
veya yliksek ihtimal kriterine gére onemli taniklarin iskence gordiiklerini
ispatlamasini istemek adil degildir.

256. Ulusal yargi organlarinin vardigi sonuglar ile ilgili olarak
bagvurucu, Istinaf Mahkemesi’nin (Court of Appeal) dosyay: tiimiiyle
inceleyerek iyi bir yaklasim sergiledigini ve Urdiin Ceza Muhakemesinde
itiraflarin igkence ile elde edildigi riskine karsi « temel korumalarin (...)
yoklugunu » dogru bir sekilde uyguladigim1 savunmaktadir. Tam tersine
Lordlar Kamarasi, sadece iskence ile elde edilen deliller riskine konsatre
olarak hata islemis ve bagvurucunun 6ne siirdiigii prosediirdeki eksiklikleri
usuliine uygun bir sekilde incelememistir. Lordlar Kamarasi ayrica,
Mamatkoulov ve Askarov kararina (yukarida adi gecen karar) dayanmakta
haksizdir : Biiyiilk Daire’nin bu davada yaptig1 degerlendirme 34. madde
tizerinde etkileri vardi, Biiyiikk Daire’nin elinde olan veriler bu davada
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oldugu gibi belirli ve detayli degildi ve faktorlerin bir araya gelmesi ayni
degildi.

B. Kabuledilebilirlige iliskin

257. Sozlesme’nin 35 § 3 anlaminda bu sikayetin temelden yoksun
olmadigint ve herhangi bir kabuledilmezlik kriterine aykiri olmadigim
belirten Mahkeme, bu sikayetin kabuledilebilir olduguna karar vermektedir.

C. Esasa iliskin

1. Genel ilkeler

a) « Adaletin acikca yoklugu (un déni de justice flagrant) » kriteri

258. Mahkeme igtihatlarinda bir sahsin, taraf devlette acik¢a adaletin
yokluguna maruz kalmasi veya kalma riski altinda olmasi durumunda, bir
sinirdist veya iade kararinin istisnai olarak 6. madde altinda sorun
¢ikarabilecegi ortaya konulmustur. Bu ilke ilk defa Soering/Birlesik Krallik
kararinda (7 Temmuz 1989, § 113, seri A n° 161) ve sonrasinda bir¢ok
kararda ifade edilmistir (bkz., 6rnek olarak, Mamatkoulov ve Askarov,
yukarida adi gegen karar, §§ 90-91, ve Al-Saadoon ve Mufdhi/Birlesik
Krallik, n° 61498/08, § 149, CEDH 2010, kararlar).

259. Mahkeme igtihatlarinda « adaletin agik¢ca yoklugu (un déni de
justice flagrant) » kavrami, 6. maddenin hiikiimlerine veya bu maddede ifade
edilen ilkelere agik¢a aykir1 olan davalara uygulanmaktadir (Sejdovic/Italya
[BD], n°56581/00, § 84, CEDH 2006-II, Stoichkov, yukarida adi gecen
karar, § 56, ve Drozd ve Janousek, yukarida ad1 gegen karar, § 110). Her ne
kadar bu kavrami daha agik ifadelerle tanimlamamissa da Mahkeme, agikga
adaletin yoklugunu olusturan bazi durumlar ifade etme imkani bulmustur.
Adaletin agikca yoklugu durumu asagidaki hallerde s6z konusudur :

— suclamanin esasi ile ilgili herhangi bir inceleme elde etme ihtimali
olmadan giyapta (in absentia) yargilanma (Einhorn karari, kabuledilebilirlik
ile ilgili karar, § 33, Sejdovic, § 84, ve Stoichkov, § 56, yukarida ad1 gegen
kararlar),

— niteligi geregi kisa olan ve savunma haklarina tamamen aykir1 olan
dava (Bader ve Kanbor/Isve¢, n° 13284/04, § 47, CEDH 2005-X1I),

— tarafsiz ve bagimsiz bir mahkeme tarafindan yasaya uygunlugunun
incelenmesinin saglanmasini imkéansiz oldugu tutuklama (4/-Moayad karar,
yukarida adi gecen takipsizlik ile ilgili karar, § 101),

— bir sahsin, ozellikle yabanci bir iilkede tutuklu bulunan bir sahsin,
avukatiyla goriigmesinin sistemli sekilde ve kasten reddedilmesi (ibidem).
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260. Soering kararindan beri gecen yirmi iki sene i¢inde Mahkeme’nin
bir sinirdist karariin 6. maddenin ihlaline neden oldugu sonucuna
varmadigin1 kaydetmek gerekmektedir. Mahkeme’nin « adaletin agikca
yoklugunun » olmasma karar vermesi i¢in, yukarida verilen Orneklerle
birlikte bu ictihat, baz1 agik haksizlik kriterlerinin gerceklesmesi gerektigini
gostermektedir. Agikca adaletin yoklugunun gerceklesebilmesi icin, taraf
devlette meydana gelen 6. maddenin ihlaline neden olan davada basit
eksiklikler olmas1 veya giivencelerin yoklugu yeterli degildir. 6. madde ile
giivence altina adil yargilanma hakkinin ihlal edilmis olmasi ve bu ihlalin
bu madde ile korunan hakkin Ozline zarar vermesi veya yoketmesi
gerekmektedir.

261. Mahkeme bu durumun séz konusu olup olmadigini belirlerken, 3.
maddeye gore sinirdisi ile ilgili davalarda uyguladigi ayni ispat kiilfetini ve
ayni delil derecesini dikkate almaktadir. Dolayisiyla, Taraf Devletten
sinirdist edilmesi durumunda agik bir adaletin yoklugu ile kars1 karsiya
kalma gergek riski altinda olacagini gosteren ciddi nedenlerin oldugunu
ispatlamak i¢in deliller 6ne siirme kiilfeti bagvurucuya aittir. Eger bagvurucu
bunu yaparsa, bu konu hakkinda her tiirlii siipheyi ortadan kaldirmak
Hiikiimete aittir (bkz., mutatis mutandis, Saadi, yukarida ad1 gecen karar,
§ 129).

262. Son olarak bu davanin olaylar1 dikkate alindiginda Mahkeme, s6z
konusu davanin basvurucu i¢in agir sonuglar ortaya ¢ikarmasi durumunda
adaletin acik¢ca yoklugu olup olmadigini belirlemenin gerekli olmadig:
kanaatindedir. Gerg¢ekten de giyabinda bagvurunun mahkim oldugu ve yeni
davada onanma riski olan hapis cezalarmin, agir hapis cezalari oldugu
tartismasizdir.

b) Iskence ile elde edilen delillerin kabul edilmesi adaletin acik¢a yoklugunu
(un déni de justice flagrant) olusturur mu ?

263. Mahkeme, Istinaf Mahkemesi (Court of Appeal) gibi, bu davada
asil sorunun, bagvurucunun yeni davasinda ii¢lincii kisilere yapilan iskence
ile elde edilen delillerin kullanilma sorunu oldugunu belirtmektedir.
Dolayisiyla oncelikle, iskence ile elde edilen delillerin davada
kullanilmasimin adaletin acik¢a yoklugu olup olmadigi noktasini incelemek
gerekmektedir. Istinaf Mahkemesi gibi (yukaridaki paragraf 51) Mahkeme,
bu durumun s6z konusu oldugu kanaatindedir.

264. Uluslararast hukuk, kendisinden once common law gibi, hig
tereddiitsiiz iskence ile elde edilen delillerin kullanilmasim1 kabul
etmemektedir. Guglii hukuki ve ahlaki nedenler bu yasagin temelinde
yatmaktadir.

Lordlar Kamarasmin ilgili dairesinin gozlemledigi gibi bu davada,
devletlerin iskence ile elde edilen delilleri kapsam digsinda birakarak,
iskenceye kars1 taviz vermemeleri gerektigi dogrudur. Bu nedenle,
Mahkeme’nin Jalloh kararinda belirttigi gibi (yukarida adi gegen karar,
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§ 105), iskence ile elde edilen delilleri kabul etmek ahlaki olarak kinanan ve
So6zlesme’nin 3. maddesini kaleme alanlarin yasaklamaya calistig1 bu tip
davraniglar1 dolayli yoldan mesru kilmaktadir.

Ancak, iskence ile elde edilen delillerin kapsam disinda tutulmasi i¢in
onemli olan baska nedenler de bulunmaktadir. Lord Bingham’mn A4 ve
digerleri (n° 2) kararinin 52. paragrafinda gozlemledigi gibi, iskence ile elde
edilen deliller kabuledilemezdir ¢iinkii, bu deliller « giivenilir degildir, adil
degildir, insanligin dogal normlaria ve ahlakina aykiridir ve adaletin yerine
getirilmesi i¢in istenen bir mahkemeyi hayata gecirmesi gereken ilkelerle
uyumlu degildir ». Mahkeme bu analize katilmaktadir: Mahkeme 3.
maddeye aykir1 olarak elde edilen ifadelerin esasen gilivenilir olmadigini
daha oOnce soylemistir (Soylemez/Tiirkive, n°46661/99, § 122,
21 Eyliil 2006). Bu nedenle tecriibe, iskence magdurlarinin — dogru olsun
veya olmasin — onlara gektirilen acinin sona erdirilmesi i¢in herseyi
s0ylemeye hazir oldugunu ¢ok sik bir sekilde acik¢a gostermistir.

Daha temel bir sekilde, hukuk devletine dayanan hi¢bir hukuk sistemi, —
giivenilirligi ne olursa olsun — iskence gibi barbarca olan bir uygulama ile
elde edilen delillerin kabul edilmesine hosgorii gosteremez. Usuli
giivenceler hukuk devletinin temelerinden birini olusturmaktadir. Iskence ile
delillerin elde edilmesi, prosediirin hukuka uygunluguna, telafi
edilmeyecek bir sekilde zarar vermektedir, zor kullanmay1 hukuk devletinin
yerine koymaktadir ve bu tiir delilleri kabul eden tiim mahkemelere zarar
vermektedir. Prosediiriin bir biitiin olmasin1 ve kesinlikle hukuk devletini
korumak i¢in, bu tiir delillerin kapsam diginda birakilmas1 gerekmektedir.

265. Bu nedenler, gerek Sozlesme sisteminde ve gerekse uluslararasi
hukukta dnceligin iskence ile alinan delillerin kapsam disinda birakildiginm
gostermektedir. Dolayisiyla yeni bir karar olan Gdfgen/Almanya ([BD],
n° 22978/05, §§ 165-67, CEDH 2010) kararinda Mahkeme, 0zel tespitlerin
3. maddeye aykiri olarak yapilan muamelelerle elde edilen delillerin
kullanilmasma kars1 uygulandigimi hatirlatmistir. Mahkeme sunlar1 ifade
etmistir :

« 165. (...) Sozlesme’de giivence altina alinan mutlak nitelikte ¢ekirdek haklardan

birinin ihlali sonucu elde edilen bu tiir bir delilin kabulii, mahkiimiyet {izerinde
belirleyici olmasa bile, yargilamanin adilligi tizerinde ciddi sorunlar dogurmaktadir.

166. Sonug olarak Mahkeme, ikrarlar konusunda, iskence (...) veya Sézlesme’nin 3.
maddesine aykir1 diger kotii muameleler (...) sonucu elde edilmis ifadelerin, maddi
olaylar1 kanitlamak iizere ceza davasinda delil olarak kabuliiniin, yargilamay1 bir
biitiin olarak adil olmayan bir duruma getirdigi sonucuna varmistir. Mahkeme, bu
durumun, ifadelerin kanitlayict olan degeri bulunup bulunmadigmma ve bunlarin
kullanilmasmin sanigin mahkimiyeti bakimindan belirleyici olup olmadigina
bakilmaksizin uygulanir (...).

167. Sozlesme’nin 3. maddesini ihlal eden bir koti muamelenin dogrudan bir
sonucu olarak elde edilen maddi delilin yargilamada kullanilmasi konusunda ise
Mahkeme, kanitlayicilik degeri ne olursa olsun, hi¢bir zaman magdurun suglulugunu
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kanitlamak i¢in, siddet fiillerinin, en azindan iskence olarak nitelendirilebilecek
fiillerin bir sonucu olarak elde edilen suc¢landirici maddi delile dayanilamayacagi
kanaatindedir. »

Gidfgen karari, Mahkeme’nin iskence ile elde edilen delillere karsi olan
acik, yerlesik ve tartismasiz pozisyonunu yansitmaktadir. Bu karar bu
davada Istinaf Mahkemesi (Court of Appeal) tarafindan yapilan tespiti teyid
etmektedir : SoOzlesme sisteminde bu tiir delillerin  kullanilmasinin
yasaklanmasi esastir ve igkence ile elde edilen delillerin kullanilmasindan
dogan 6. madde ihlali ile basit bir sekilde prosediirdeki eksiklikten dolay1
veya yargilamay1 yapan heyetin olusumundan dolayr aynt maddenin ihlal
edilmesi arasinda Onemli bir farklilik bulunmaktadir (bkz., Istinaf
Mahkemesi kararinin 45 ile 49. paragraflar arasi, yukaridaki paragraf 51°de
ifade edilmis).

266. Bu analizi destekleyen uluslararasi hukukta giiclii arglimanlar
bulmaktayiz. Adil yargilanma hakkiyla ilgili az sayida uluslararasi norm,
iskence ile elde edilen delillerin kapsam disinda birakilmasi kuralina gore
daha esashidir ve iskenceye karsi Sozlesme gibi, az sayida uluslararasi
antlagsma genis bir destege sahip olmustur. Bu S6zlesme’ye yiiz kirk dokuz
devlet taraftir ve bu devletler arasinda Avrupa Konseyi’'nin tiim {ye
devletleri bulunmaktadir (yukaridaki paragraf 125). Bu Sozlesme
uluslararasi toplulugun, iskence uygulamalarini yoketmek i¢in bir seri tedbir
alarak esaslhi bir sekilde iskence yasagini jus cogens normu olarak kabul
etme ve bu uygulamaya bagvurmak ic¢in varolan tiim unsurlar1 yoketme
iradesini yansitmaktadir. S6zlesme’nin énemli hiikiimlerinden biri, iskence
ile elde edilen delillerin kabul edilmesini mutlak bir sekilde yasaklayan 15.
maddedir. Bu hiikiim devletlere agik bir yiikiimliilik ytliklemektedir.
Iskenceye kars1 Komite'nin tartismasiz bir sekilde ifade ettigi gibi, 15.
madde genis bir kapsama sahiptir. Bu madde, sinirdist ile ilgili prosediirler
dahil olmak ftizere tiim prosediirlere uygulanacak sekilde yorumlanmistir
(bkz., iskenceye kars1 Komite’nin P.E./Fransa ve G.K./Isvicre kararlar ve
Pau Istinaf Mahkemesi’nin Irastorza Dorronsoro karari, yukaridaki 130 ve
132. paragraflarda belirtilmistir —P.E. ve G.K. kararlari, saniktan gelmeyen
beyanlar dahil olmak {izere, iskence ile elde edildigi tespit edilen « tlim
beyanlara » 15. maddenin uygulandigini gdstermektedir ; bu konuda bkz.
ayrica, Haroutyounian/Ermenistan Kkarari, n°36549/03, § 59, CEDH
2007-VIII, ve Kuzey Afrika Yiiksek Mahkemesi tarafindan Mthembu/Devlet
(379/07) [2008] ZASCA 511, davasinda verilen karar, yukaridaki ad1 gegen
Gdfgen kararinin 74. paragrafinda belirtilmistir). 15. madde ile 6ngoriilen
yasagin tek istisnasi, iskenceden suglanan bir sahsa karsi agilan
prosediirlerle ilgilidir.

267. Yukarida ifade edilen nedenlerle Mahkeme, iskence ile elde edilen
delillerin sadece 6. maddenin hiikiimlerine degil ama ayni zamanda, adil
yargilanma hakkiyla ilgili en temel uluslararast normlara da agikga aykiri
oldugunu belirtmektedir. Bu delillerin kabul edilmesi sadece dosyanin
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tamamini etikten ve usiilden yoksun kilmamaktadir, ama ayn1 zamanda bu
davayr tamamen giivenilir olmayan bir sonuca gotlirmektedir. Bu tiir
delillerin bir ceza davasinda kullanilmas1 halinde agik¢a bir adaletin
yoklugu olacaktir. Mahkeme, ayni tespitlerin iskence olusturmayan kotii
muamele ile elde edilen delillere uygulanabilecegini kapsam disinda
tutmamaktadir. Ancak, bu davanin olaylar1 dikkate alindiginda (bkz.,
yukaridaki paragraflar 269 ile 271 arasi), bu sorunun c¢oziimlenmesi
gerekmemektedir.

2. Bu ilkelerin halihazir davaya uygulanmasi

268. Basvurucu, Ozellikle ifade sirasinda avukat yoklugu, kendisinin
taninan biri olmasi ve Devlet Giivenlik Mahkemesi heyetinin olusumu dahil
olmak iizere bir¢ok faktoriin Mahkeme’yi, kendi olayinda yeni bir davada
yargilanmasinin adaletin agik¢a inkdrina neden olacagr sonucuna
gotiirecegini savunmaktadir (yukaridaki paragraf 248). Ancak Mahkeme’nin
gozlemledigi gibi davadaki asil sorun, iskence ile elde edilen delillerin
kabul edilmesidir. Mahkeme Oncelikle bu sikayeti inceleyecektir.

a) Iskence ile elde edilen deliller

269. Basvurucuyu suglayan ifadeler, Reform ve Amag (Réforme et Déf1)
orgiitiiniin davasinda, Abdul Nasser Al-Hamasher tarafindan ve milenyum
komplosu davasinda Abu Hawsher tarafindan verilmistir (yukaridaki
paragraflar 9 ile 20 aras1). SIAC, iskence asamasina gelmis veya gelmemis
ama 3. maddeye aykir1 bir sekilde yapilan muameleler sonucunda bu
beyanlarin DGR tarafindan alindig1 konusunda en azinda gergek bir riskin
oldugu sonucuna varmistir (SIAC’in vardigi sonuglarin 420 paragrafi,
yukaridaki 45. paragrafta belirtilmistir).

270. SIAC’mn vardig1 sonuglarin okunmasi, kendisinin net bir sekilde
yapilan muamelelerin iskence olusturup olusturmadigi sonucuna varip
varmadigini sOylemeye imkan vermemektedir. Abu Hawsher’in agik iddiasi,
kendisinin ayak diplerinden, banyo yaptig1 zaman derisi kaldirilincaya kadar
doviildiigli yoniindedir. (...) Abdul Nasser Al-Hamasher’in yaralari ayn
muamele sekline denk diismektedir. (...) Eger uygulanmissa, bu muamelenin
amaci sadece, bunlara maruz kalan sahislardan bilgiler veya itiraflar elde
etmek olabilir. Bununla birlikte, bastinado, falanga veya falaka olarak
bilinen ayak altlarindan vurmadan olusan uygulama, Mahkeme tarafindan
daha 6nce incelenmistir. Bu muamele magdurun agir agrilar ve siddetli
acilar ¢ekmesine neden olmaktadir ve bu muamelenin bir sahsa, ondan
itiraflar elde etmek icin uygulanmasi amaciyla yapildigi davalarda
Mahkeme, bu muameleyi iskence olarak nitelendirmekte tereddiit
etmemistir  (bkz., bircok karar arasindan, Salman/Tiirkive [BD],
n°21986/93, §§ 114-15, CEDH 2000-VII, Valeriu ve Nicolae
Rosca/Moldova, n° 41704/02, § 64, 20 Ekim 2009, belirtilen referanslarla,
Diri/Tiirkiye, n°68351/01, §§ 42-46, 31 Temmuz 2007, ve
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Mammadov/Azerbeycan, n°® 34445/04, §§ 68-69, 11 Ocak 2007). Sonug
olarak, Abu Hawsher ve Abdul Nasser Al-Hamasher’in sikayet ettikleri
muamelelere maruz kalmiglarsa, bu muamelelerin iskence olusturdugu
sonucuna varmak i¢in her tiirlii neden vardir.

271. Bu nedenle Mahkeme, 1) iskence ile elde edilen delillerin
kullanilmast gercek riskinin yeterli olup olmadigin1 ve ii) eger yeterliyse,
adaletin agik¢a yoklugunun olup olmadigini belirlemek zorundadir.

i) Iskence ile elde edilen delillerin kullanilmas: gercek riski yeterli midir ?

272. Bu soruya cevap vermek i¢in Mahkeme, kendi elinde bulunan Abu
Hawsher ve Abdul Nasser Al-Hamasher’in iskence gordiiklerini ispatlayan
delillerin, o donemlerde SIAC’in elinde olan delillerden daha ikna edici
oldugunu kaydetmekle baslayacaktir. Bay Al-Khalili ile Bay Najdawi’nin
raporlari esasli olarak dengeli ve objektiftir. Bu rapor, Urdiin Devlet
Giivenlik Mahkemesi oOniindeki yargilama sisteminin giicli ve zayif
taraflarin1 degerlendirmektedir ve DGR ’nin siiphelilerden itiraf elde etmeye
calistigimi kabul etmektedir. Ancak, raporun asil zayifligi, bunu kaleme
alanlarin  bagvurucu ile yargilanan saniklarin iskence iddialarini
incelemedikleridir : raporun yazarlari, her davada Devlet Giivenlik
Mahkemesi tarafindan varilan sonuglar1 kaleme almakla yetinmislerdir — bu
sonuclara gore saniklar iskence gormemisglerdir. Buna karsin Bayan Refahi,
ilk davalarin saniklarinin ve avukatlarinin beyanlarini almak icin iki defa
Urdiin’e gitmistir. Her iki beyani, yaptigi goriismelerin detaylarim
sunmaktadir ve saniklar tarafindan yapilan iskence iddialarini agik ve belirli
ifadelerle beyan etmistir. Bu konu ile ilgili Bay Al-Khalili ve Bay
Najdawi’nin genel sonuglarindan ¢ok, Bayan Refahi’nin beyanlarina
giivenmek i¢in her tiirlii neden vardir. Bununla birlikte, milenyum komplosu
davasinda Abu Hawsher tarafindan yapilan iddialar, Abu Hawsher dahil
olmak {izere dort sanigin iskence gordiigli sonucuna varan Uluslararast Af
Orgiitii’niin 2006 yilindaki raporuyla uyumludur. Saniklardan biri olan
Ra’ed Hijazi’nin kotii muamele iddialar, o6zellikle ikna edicidir ¢iinkii,
ozellikle su¢ yerinde yapilan kesif sirasinda, taniklar kendisinin tek basina
ayakta kalmasinin agik¢a imkansiz oldugunu ve bunun i¢in iki korumadan
destek aldiginm1 gordiiklerini ve (...) kendisine yapilan muamelenin, Amerika
Birlesik Devletleri tarafindan diplomatik bir itiraza konu oldugunu ifade
etmislerdir (...). Son olarak, Urdiin’de iskencenin genel ve sistematik
oldugunu hesaba katmamizlik edemeyiz. Basvurucuyla yargilanan
saniklarin tutuklandig1 ve sorguya ¢ekildigi zaman durumun ayni olmadig:
farzedilebilse bile, tam tersine durum daha da kotii olabilirdi. DGR’de
(o zamanlar ve simdi) iskence uygulamasinin sistemli nitelikte olmasi, Abu
Hawsher ve Abdul Nasser Al-Hamasher tarafindan yapilan detayli ve agik
iddialarla halen uyusmaktadir.

273. Ancak, bagvurucu aleyhine olan delillerin iskence ile elde
edilmesinin sadece gercek bir risk olarak kaldigi kabul edilse bile
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Mahkeme, yukarida belirtilen nedenlerden dolay1 bagvurucuya 6nemli olan
delillerin ispat kiilfetini yiiklemenin adil olmayag diislincesindedir.

274. 1k olarak Mahkeme, 4 ve digerleri (n°2) davasmda Lordlar
Kamarasi’nin ¢ogunlugu tarafindan uygulanan en yiiksek ihtimal kriterinin,
halihazir durumda yerinde oldugunu diisiinmemektedir. 4 ve digerleri
davasi, SIAC’in terdrist faaliyetlere katildigindan siiphelenilen bir kisi
hakkinda, bakanligin siiphelerinin yerinde olup olmadigini degerlendirme
amacinda oldugu bir prosediir ile ilgilidir. Bu prosediir, bu davada oldugu
gibi, sanigin suglu bulunmasi halinde uzun bir hapis cezasina carptirilacagi
bir ceza davasindan ¢ok farklidir. Her halilkarda Lordlar Kamarasi’nin
cogunlugu A4 ve digerleri (n°2) davasinda, en yiiksek ihtimal kriterini
uygulamanin SIAC’a ait olduguna ve SIAC’a basvuran bir sahis i¢in,
delillerin iskence ile elde edilebilecegini savunmak amaciyla makul bir
neden One siirebilmenin yeterli olduguna karar vermistir. Dolayisiyla
Mahkeme, en yiiksek ihtimal kriteri sakli kalmak kaydiyla, 4 ve digerleri
(n° 2) davasinin, iskence ile elde edildigi iddia edilen delillerin Birlesik
Krallik’ta bir hukuki prosediirde ve ceza prosediiriinde daha az bir sekilde
kabul edilebilecegi yoniindeki genel Oneriyi ortaya koydugunu
diistinmemektedir (bkz., 1984 tarihli polis ve cezai davalarda deliller ile
ilgili yasanin 76 § 2 maddesi ve R./Mushtaq davasi (...)).

275. Ikinci olarak Mahkeme, Hiikiimet tarafindan ifade edilen Kanada
ve Alman ictihatlarinin (yukaridaki paragraflar 133, 135, 139, 140 ve 153),
kendisinin savundugu tezleri su veya bu sekilde destekledigini
diistinmemektedir. India/Singh davasinda delilin kabul edilme derecesi
uyusmazliga konu olmamistir ¢linkii taraflar, iddialarin en yiiksek ihtimal
kriterine ispatlanmas1 gerektigi konusunda anlagmislardir. Uluslar
giivenlikle ilgili olan ve bagvurucu sahsa bazi delillerin sunulmamasinin s6z
konusu oldugu Mahjoub davasinda Kanada Federal Mahkemesi, Lordlar
Kamarasi’'nin 4 ve digerleri (n°2) kararindaki yaklasimi izlemistir.
Mahkeme, bu yaklasimin bu davada yerinde olmadigina karar vermistir. E/
Motassadeq davasinda Hambourg Istinaf Mahkemesi, sadece Amerika
makamlarinin terdrizmle suglanan sahislara iskence yaptiklarini iddia eden
genel nitelikteki raporlar1 inceleyebilmistir ve her haliikarda Istinaf
Mahkemesi, bu verilerden « sugluluk veya sugsuzluk ile ilgili herhangi bir
sonu¢ ¢ikarmamistir » (E/ Motassadeq/Almanya (kabuledilebilirlik ile ilgili
karar), n°®28599/07, 4 Mayis 2010). Bununla birlikte, bu yargi orgam
tarafindan uygulanan delil derecesi sorununun sonradan, Federal Mahkeme
veya Anayasa Mahkemesi Oniinde one siiriilmedigi anlasilmaktadir. Son
olarak, Diisseldorf istinaf Mahkemesi’nin gerekcesinden net bir sekilde,
iadesi istenen sahsin iddialar ile ilgili olarak bu yargi organimin en ytiksek
ihtimal kriterini uygulamadigi sonucu ¢ikmaktadir. Tam tersine,
Tiirkiye’nin  Iskenceye karsi Sozlesmenin 15. maddesine saygi
gosteremeyecegi konusunda gercek bir riskin (konkrete Gefahr) olmasi,
delillerin igkence fiilleri sonucunda elde edildigi konusunda makul



84 OTHMAN (ABU QATADA)/BIRLESIK KRALLIK KARARI

nedenlerin (begriindete Anhaltspunkte) olmasi ve Tiirkiye’de yapilacak dava
kapsaminda, diger saniklardan alinan ifadelerin, iadesi istenen sahsin
davasinda kullanilacagi konusunda somut verilerle desteklenen bir riskin
(durch konkrete Indizien belegte Gefahr) olmasi yeterlidir.

276. Ugiincii olarak ve en onemlisi, iskence iddialarinin gergekligini
ispatlamanin  zorlugunu, usuline uygun bir sekilde dikkate almak
gerekmektedir. Bu uygulama, gerek barbarligi ile, ve gerekse ceza
yargilamasi iizerindeki aldatici etkisi ile istinai bir sekilde kurnazca bir
uygulamadir. Bu uygulama gizli bir sekilde ve daha sik olarak magdur
tizerinde gozle goriilebilecek bir iz birakmayacak sekilde tecriibeli sorgu
metodlariyla yapilmaktadir. Daha sik bir sekilde, bu uygulamanin
yapilmamasin1 denetleme gorevinde olan — hakimler, savcilar, tibbi
personel — bu uygulamanin gizlenmesine ortaklik etmektedirler.
Mahkemelerin yliriitmeden bagimsiz oldugu, ceza sorusturmalarinin
bagimsiz bir sekilde acildig1 ve iskence iddialarinin detayli bir sorusturmaya
konu oldugu bir yarg: sisteminde iskence iddilarinin gercekligini saglam
delillerle ispatlamanin zorlugunun, bunu iddia eden saniga yiiklemek
miimkiindiir. Buna karsin, bu tiir uygulamalar1 engellemekle gorevli oldugu,
kald1 ki bu uygulamalarla su¢ ortaklig1 yapan bir ceza yargi sisteminde
bdyle bir ispat derecesini dayatmak hicbir sekilde yerinde degildir.

277. Urdiin Devlet Giivenlik Mahkemesi’nin isleyisi burada dikkate
alinmas1 gereken bir faktordiir. Bu iilkede sadece iskence genel olarak
yapilmamaktadir ama ayni1 zamanda, bu yontemle elde edilen deliller ulusal
yargl organlari tarafindan kullanilmaktadir. Iskenceye karsi Sozlesme’nin
15. maddesi ile ilgili vardig1 sonuglarda iskenceye karsi Komite, zorla elde
edilen itiraflarin mahkemeler tarafindan ¢ok sik bir sekilde kullanildiginm
gosteren veriler konusunda kaygilarimi dile getirmistir (yukaridaki
paragraf 107). Ozel raportdr, « masumiyet karinesinin soyut oldugu » ve
« Onceligin itiraf elde etmek oldugu » bir sistemi tanimlamistir (yukaridaki
paragraf 110). Uluslararas1 Af Orgiitii ile Insan Haklar1 Izleme Komitesi’nin
(Human Rights Watch) raporlar1 bu ifadeleri desteklemektedir. Uluslararasi
Af Orgiiti, Devlet Giivenlik Mahkemesi &niinde 1995-2005 yillart
arasindaki on yil i¢inde yiiz samigin iskence altinda itirafta bulunduklarini
iddia etmelerine ragmen, bu mahkemenin iskence iddialar1 karsisinda
« agikca hareketsiz » kaldigini ve benzer iddialarin 2005 yilinda 14 davada
one siiriildiigiinii belirtmistir (yukaridaki paragraf 113). Insan Haklar
Izleme Komitesi’nin 2006 Raporu, tutuklularin DGR gorevlileri ile savei
arasinda kabul edilecek itiraflarda bulununcaya kadar gotiiriliip
getirildikleri bir sistemi tarif etmektedir (yukaridaki paragraf 116). Son
olarak, birgok raporunda CNDH, zorlamayla elde edilen beyanlarin Urdiin
mahkemeleri Oniinde delil sekline doniisme ile ilgili kaygilarmi dile
getirmistir (yukaridaki paragraf 121-122).

278. Mahkeme, Urdiin hukukunda Devlet Giivenlik Mahkemesi
tarafindan incelenen davalarla ilgili olarak savunma hakkiyla ilgili olarak
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bazi giivenceler 6ngdrdiiglinii kabul etmektedir : iskence ile elde edilen
delillerin kullanilmas: yasaktir, DGR 6niinde yapilan itiraflarin iskence ile
elde edilmedigini ortaya koyma kiilfeti iddia makamina aittir ve sadece
savcilik Onilinde yapilan itiraflarin iskence ile elde edildigini ispatlama
kiilfeti san18a aittir. Ancak yukaridaki paragrafta 6zetlenen veriler 15131nda
Mahkeme, uygulamada yasal giivencelerin gercek bir degerinin oldugu
konusunda ikna olmamistir — 6rnek olarak, eger bir sanik, iddia makaminin
itiraflarinin zorla elde edilmesine katildigini ispatlamay1 basaramamissa,
kendisinin itiraflar1 daha 6nce yapilan koti muamelelerden ve DGR’nin
usule uygun olmayan davramslarindan bagimsiz olarak Urdiin hukukunda
kabul edilmektedir. Savci tarafindan elde edilen itiraflar ile DGR tarafindan
elde edilen itiraflar arasinda yapilan ayrim, bu makamlarin birbirlerine
yakin olmasi dikkate alindiginda sasirticidir. Bununla birlikte Devlet
Giivenlik Mahkemesi belki de, iskence ile elde edilen delilleri kapsam
disinda birakma yetkisi vardir, ama su ana kadar bu yetkisini kullanma
konusunda hazir oldugunu gdstermemistir. iskence iddialari ile ilgili yaptig1
sorusturmalarin ciddiligi iyi bir sekilde tartisitlir. Bu konuda Devlet
Giivenlik Mahkemesi’nin tarafsizliginin  olmamasi 6nemli bir rol
oynamaktadir. STAC’1n yukarida gézlemledigi gibi (kendi sonuglarinin 447.
paragrafi, bkz., yukaridaki paragraf 46), Devlet Giivenlik Mahkemesi
hakimlerinin gelistikleri ortamin kendilerini,

«savciliga yapilan beyanlar etkileyen DGR tarafindan yapilan koti muamele
konusunda siipheli hale getirdigi dogrudur ve bu hakimler dogal olarak kdtii muamele
iddialarinin, suglanan sahislart sugsuz hale getirme amacinda olan bir savunma
arglimant oldugunu diisiinmektedirler. Hukuk, koéti muamele iddialar ile ilgili
sorusturmanin ylriitiilmesi ve bu tiir davranislarin dikkate alinmasi konusunda kotii
bir sekilde adapte edilmektedir : elimizdeki verilerden, usuliine veya yasaya uygun bir
sekilde verilen delillerin dikkatli bir sekilde incelendigi sonucu ¢ikmamaktadir. »

279. Boylece, her ne kadar bagvurucunun yeni davasinda, Abu Hawsher
ve d’Abdul Nasser Al-Hamasher’in beyanlarinin kabul edilmesine itiraz
etmesi ve somut verilerle bu konuda arglimanlar 6ne siirme ihtimaline sahip
olacagi konusunda higbir siiphe olmasa da, olaylardan yillar sonra bunu
yapabilmesi ve bu tiir talepleri daha 6nceden reddeden (ve halen diizenli
olarak reddeden) bir mahkeme Oniinde One siirmesi ile ilgili zorluklar
yiiksek derecede onemlidir.

280. Dolayisiyla Mahkeme, Devlet Giivenlik Mahkemesi’nin Abu
Hawsher ve Abdul Nasser Al-Hamasher tarafindan 6ne siiriilen iddialari
gercek ve etkili bir sekilde inceleyecegine acik¢a imkan veren unsurlarin
bulunmamasini dikkate aldiginda, bagvurucunun baska durumlarda kendi
aleyhine elde edilen delillerin iskence ile elde edildigini ispatlamak
yiikiimliliiglinden muaf tutulmasi gerektigi kanaatindedir.
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ii) Bu davada adaletin agik¢a yoklugu (déni de justice flagrant) var nidwr ?

281. SIAC, basvurucuyu suclayan Abu Hawsher ve Abdul Nasser Al-
Hamasher’in ifadelerinin iskence ile elde edildiginin yiiksek bir ihtimal
oldugu ve bu ifadelerin bagvurucu aleyhine 6nemli, belki de belirleyici bir
rol oynayacag1 sonucuna varmistir (yukaridaki paragraf 45). Mahkeme ayni
sonuclara varmaktadir.

282. Mahkeme, iskence ile elde edilen delillerin bir ceza yargilamasinda
kabul edilmesinin adaletin acik¢a yoklugunu olusturacagini sdylemistir.
Basvurucu, Abu Hawsher ve Abdul Nasser Al-Hamasher’in ifadelerinin
iskence ile elde edildigi konusunda gergek bir riskin oldugunu gostermistir
ve Mahkeme, bagvurucuya yiiksek derecede bir delil ortaya koymanin adil
olmayacagma karar vermistir. Bu sonuglar 1s18inda Mahkeme, Istinaf
Mahkemesi gibi, bagvurucunun yeni davasinin adaletin acik¢a yoklugunu
olusturmasi konusunda gergek bir riskin oldugu sonucuna varmaktadir.

283. Mahkeme Mamatkoulov ve Askarov davasinda Biiyiik Daire’nin
adaletin acikca yoklugunun oldugu sonucuna varmadigini bildigini
eklemektedir. Bu faktoriin, bu davada agik¢a ihlal olmadigini belirten
Lordlar Kamarasi’nin vardigi sonu¢ da dnemlidir.

284. Buna karsm, yukarida basvurucunun altini ¢izdigi gibi, Biiyiik
Daire’nin  Mamatkoulov ve Askarov kararinda asil sorun, 6. madde
anlaminda ortaya cikan esasa iliskin sorunlardan cok, Ictiiziigiin 39.
maddesine uygun olarak verilen ihtiyati tedbirlerin zorlayici etkisi ile
ilgilidir. Bununla birlikte, bu davada bagvurucular tarafindan yapilan 6.
madde ile ilgili sikayet geneldi ve genisti ¢iinkii, bagvurucular, kendilerinin
iade edilmesi durumunda Ozbekistan’da adil bir yargilamayr umut
edemeyeceklerini iddia etmislerdir. Son olarak bu davada Mahkeme, her ne
kadar bagvurucularin iade edilmesi sirasinda varolan bilgiler 1s181nda
basvurucularin Ozbekistan’da adil bir yargilamadan faydalanacaklarindan
siiphelenmek i¢in nedenler olsa da, bagvurucularin davasi sirasinda adaletin
acik¢a yoklugunu olusturabilecek muhtemel hukuka aykiriliklari gostermek
icin yeterli verinin olmadig1 sonucuna varmistir. Mahkeme, Tiirkiye’nin
Ictiiziigiin 39. maddesine gore verilen ihtiyati tedbirlere uymamasinimn,
So6zlesme’nin 34. maddesi altinda incelenecek nokta olan bir riskin varligini
belirlemek konusunda, Mahkeme’nin ek bilgilere sahip olmasim
engelledigini belirtmistir.

285. Bu davada durum farklidir. Taraflar bagvurucunun Urdiin’deki yeni
davast ile ilgili olarak, ulusal yargi organlar tarafindan dikkatli bir sekilde
incelenen birgok bilgi ve belge sunmuslardir. Bununla birlikte, insan
Haklar1 Mahkemesi oniinde yapilan yargilama kapsaminda bagvurucu,
kendisiyle birlikte yargilanan sahislarin suglayici ifadelerinin iskence ile
elde edildigini gosteren somut ve ikna edici baska bilgi ve belgeler
sunmustur. Bagvurucu ayrica, Urdiin Devlet Giivenlik Mahkemesi’nin
iskence iddialan ile ilgili olarak diizgiin bir sekilde sorusturma yapma ve
iskenceye karsi Sozlesme’nin 15. maddesinin kendisine emrettigi gibi,
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iskence ile elde edilen delilleri kapsam disinda birakma konusunda
beceriksiz oldugunu gostermistir. Bu sikayet Mamatkoulov ve Askarov
davasinda ifade edildigi gibi genel ve genis degildir. Burada, iskence ile
elde edilen delillerin kullanilmasini yasaklayan uluslararasi ceza hukukunun
en temel normlarini ihlal edecek sekilde bagvurucuyu yargilayacak Devlet
Giivenlik Mahkemesi’'nin isleyisini elestiren detayli ve yerinde bir elestiri
s6z konusudur. Bu sartlarda ve Mamatkoulov ve Askarov davasinda
basvurucularin éne siirdiigiiniin aksine, bu davada, basvurucunun Urdiin’e
iade edilmesi durumunda adaletin agikca yokluguna maruz kalacag:
konusunda gergek bir riskin oldugu, yeterli bir sekilde ispatlanmaistir.

(...)
¢) 6. madde ile ilgili genel sonug

287. Mahkeme, basvurucunun Urdiin’e iade edilmesinin Sézlesme’nin 6.
maddesinin ihlaline neden olacagi sonucuna varmaktadir.

(..)

BU GEREKCELERLE MAHKEME, OYBIRLIGIYLE,
1. Basvurunun kabuledilebilirligine ;

2. Bagsvurucunun Urdiin’e iade edilmesi durumunda Sozlesme’nin 3.
maddesinin ihlal edilmeyecegine ;

()

4. Bagvurucunun Urdiin’e iade edilmesi durumunda Sozlesme’nin 5.
maddesinin ihlal edilmeyecegine ;

5. Ugiincii kisilere yapilan iskence ile elde edilen delillerin basvurucunun
yeni davasinda kabul edilme gercek riskinin olmasi nedeniyle,
basvurucunun Urdiin’e iade edilmesi durumunda Sozlesme’nin 6.
maddesinin ihlal edilecegine ;



88 OTHMAN (ABU QATADA)/BIRLESIK KRALLIK KARARI

Karar vermektedir.

Ingilizce hazirlanan bu karar, Strazburg Insan Haklar1 Saraymnda, 17
Ocak 2012 tarihinde Mahkeme Ictiiziigiinin 77 §§ 2 ve 3 maddeleri
uygulanarak ilan edilmistir.

Lawrence Early Lech Garlicki
Yazi Isleri Miidiirii Baskan
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