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A. GIRIS

a. Genel Kapsam

1. Avrupa Konseyi Devlet ve Hiikiimet Bagkanlar1 3. Zirvesinde kabul edilen Eylem Planini
uygulamak icin!, Avrupa devletlerini terdérle miicadeleyi giiclendirirken insan haklarmin etkili bir
sekilde korunmasini saglamaya davet eden Bakanlar Komitesi, Avrupa Hakimleri Danigma Konseyini
(CCJE) 2006 yilinda terorle miicadele baglaminda hdakimin rolii ile halkin ve insan haklarinin
korunmast arasindaki dengeye dair bir Goriis hazirlamakla gorevlendirmistir?,

2. Avrupa Konseyi, bireysel hak ve ozgiirlikklerin korunmasi ve kamu giivenligi arasindaki uygun
dengeyi bulmak i¢in terdrle miicadele konusunda 06zel cabalar sarf etmistir. Avrupa Konseyinin
caligmalari su lic amaca yoneliktir:

3. Bu

Terdrizme karsi yasal islemlerin etkinlestirilmesi;
Temel demokratik haklarin korunmast;
Terorizmin nedenleriyle miicadele.

ozel c¢alismalar sonucunda Avrupa Konseyi, digerlerinin yani sira birgok yasal belge

hazirlamistir:

Terdrizmin Onlenmesine Dair Avrupa Sozlesmesi [ETS No. 90] ve Tadil Protokolii [ETS No.
190];

Suglularin Iadesine Dair Avrupa Sozlesmesi [ETS No. 24] ve 1. ve 2. Ek Protokoller [ETS No.
86 ve ETS No. 98];

Ceza Hukuku Alaninda Karsilikli Adli Yardima Dair Avrupa Sozlesmesi [ETS No. 30] ve 1.
ve 2. Ek Protokoller [ETS No. 99 ve ETS No. 182];

Ceza Davalariin Baska Mahkemeye Transferine Dair Avrupa Sozlesmesi [ETS No. 73] ;
Siddet Suglar1 Magdurlariin Zararlarinin Tazmin Edilmesine Iliskin Avrupa Sézlesmesi [ETS

No. 116];

Suctan Kaynaklanan Gelirlerin Aklanmas1, Arastirilmasi, Haczi ve Miisaderesine iliskin
Sozlesme [ETS No. 141];

Sanal Ortamda Islenen Suclara iliskin Avrupa Sozlesmesi [ETS No. 185] ve Bilgisayar
Sistemleri Araciligiyla Islenen Irk¢1 ve Yabanci Diisman1 Eylemlerin Sug Sayilmasima iliskin
Ek Protokol [ETS No. 189];

Terdrizmin Onlenmesine Dair Avrupa Konseyi Sézlesmesi [CETS No. 196];

Sug Gelirlerinin Aklanmasi, Arastirilmasi, Haczi, Miisaderesi ve Terérizmin Finansmanina
Iliskin Avrupa Konseyi Sozlesmesi [CETS No. 198].

4. Bu Gorilis baglaminda CCJE, ayrica, Avrupa Birliginin (bkz. 6zellikle terdrle miicadelede AB
Eylem Plan1)® ve Birlesmis Milletlerin ilgili diger uluslararas1 belgelerine ve digerlerinin yan1 sira su
belgelere atifta bulunmaktadir:

Diplomatik Temsilciler de Dahil Olmak Uzere Uluslararas1 Korunmaya Sahip Kisilere Karst
Islenen Suclarin Onlenmesi ve Cezalandirilmasina Dair Sézlesme (Birlesmis Milletler Genel
Kurulu tarafindan 14 Aralik 1973 tarihinde kabul edilmistir);

Rehine Almaya Iliskin Uluslararas1 Sézlesme (Birlesmis Milletler Genel Kurulu tarafindan 17
Aralik 1979 tarihinde kabul edilmistir);

Bombali Terdr Saldirilarm Onlenmesine Dair Uluslararasi Sézlesme (Birlesmis Milletler
Genel Kurulu tarafindan 15 Aralik 1997 tarihinde kabul edilmistir);

Terdrizmin Finansmanmin Onlenmesine Dair Uluslararast Sozlesme (Birlesmis Milletler
Genel Kurulu tarafindan 9 Aralik 1999 tarihinde kabul edilmistir);

! Varsova, 16-17 Mayis 2005.
2956. Bakan Yardimcilari Toplantisi (15 Subat 2006).
3 Avrupa Birligi Konseyi, 5771/1/06.
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e Niikleer Terdérizm Suglariin Onlenmesine Dair Uluslararasi S6zlesme, New York, 13 Nisan
2005;

e Ucaklarda Islenen Suglara ve Diger Baz1 Eylemlere iliskin S6zlesme (Tokyo'da 14 Eyliil 1964
tarihinde imzalanmistir);

e Ugcaklarin Kanundis1 Yollarla Ele Gegirilmesinin Onlenmesine iliskin Sézlesme (Lahey'de 16
Aralik 1970 tarihinde imzalanmustir);

e Sivil Havaciligin Giivenligine Karst Kanun Disi Eylemlerin Onlenmesine Iligkin Sozlesme
(Montreal'de 23 Eyliil 1971 tarihinde imzalanmustir);

o Niikleer Materyallerin Fiziki Korunmasina iliskin Sézlesme (Viyana’da 3 Mart 1980 tarihinde
imzalanmugtir);

e Sivil Havaciligin Giivenligine Karsi Kanun Dis1 Eylemlerin Onlenmesine Iliskin Sézlesmeye
ek olarak Montreal'de 24 Subat 1988 tarihinde imzalanan Uluslararas: Sivil Havaciliga Hizmet
Veren Havaalanlarinda Kanun Dis1 Siddet Eylemlerinin Onlenmesi Protokolii;

e Deniz Seyriisefer Giivenligine Kars: Islenen Kanun Dis1 Eylemlerin Onlenmesi Sozlesmesi,
Roma 10 Mart 1988;

e Kita Sahanlhigindaki Sabit Platformlarin Giivenligine Kars: Islenen Kanuna Aykir1 Eylemlerin
Onlenmesi Protokolii, Roma 10 Mart 1988;

e Plastik Patlayicilarin Teshisi Amaciyla Isaretlenmesine iliskin Sozlesme (Montreal'de 1 Mart
1991 tarihinde imzalanmustir).

5. Bazi hiikiimleri bu Goriis’iin konusuyla ilgili oldugundan, CCJE ayrica 12 Agustos 1949 tarihli
Cenevre Sozlesmelerini de hatirlatir:

e Harp Halindeki Silahli Kuvvetlerin Hasta ve Yaralilarinin Vaziyetlerinin Islahi Hakkinda
Cenevre Sozlesmesi (I);

e Silahli Kuvvetlerin Denizdeki Hasta, Yarali ve Kazazedelerinin Vaziyetlerinin Islahi
Hakkinda Cenevre Sozlesmesi (11);

e Harp Esirlerine Yapilacak Muamele ile ilgili Cenevre Sozlesmesi (I1I);

e Harp Zamaninda Sivillerin Korunmasina iliskin Cenevre Sozlesmesi (IV).

6. CCJE, ayrica, makul siire igerisinde adil yargilama ve alternatif uyusmazlik ¢6ziim yollarin1 dikkate
alarak durusmalarda hakimin roliine iliskin 6 (2004) No.lu Goriisi ile adalet ve topluma iliskin 7
(2005) No.lu Gériisiinii hatirlatir.

b. Terére Karsi Tedbir Alma Ihtiyaciyla insan Haklarinin Uzlastiriimasi

7. Avrupa Konseyi, insan haklarina saygi gostererek terorle miicadelenin miimkiin oldugunu daha
once cesitli vesilelerle belirtmistir.

8. Bu amagcla Bakanlar Komitesi, 2002 Temmuzunda Insan Haklar1 ve Terdrle Miicadeleye Dair
Kilavuz Ilkeleri kabul etmistir®. Bu kilavuz ilkeler; keyfi tedbirlerden kaginma geregini hatirlatarak her
devletin, vatandaslar terére karsi korumakla ve terdrle miicadele i¢in alinan tiim tedbirlerin yasaya
uygun olmasini ve igkencenin yasaklanmasini saglamakla yiikiimlii oldugunu teyit etmektedir.

9. Kilavuz ilkelerde belirlenen yasal gerceve; bilhassa kisisel verilerin toplanmasi ve islenmesi, 6zel
hayata miidahaleye iligkin tedbirler, tutuklama, gozalti ve durusma oncesi tutukluluk, yasal islemler,
suglularin iadesi ve magdurlarin zararinin giderilmesiyle ilgilidir.

10. Buna gore Bakanlar Komitesi, 2005 Martinda Terér Sugu Magdurlarinin Korunmasia Dair
Kilavuz Ilkeleri kabul etmistir®; bdylece, bu magdurlarin ¢ektikleri acilar ve onlar1 destekleme ihtiyaci
kabul edilmistir.

4 804. Bakan Yardimeilar1 Toplantisi, 11 Temmuz 2002.
5917. Bakan Yardimeilar1 Toplantisi, 2 Mart 2002.



11. Gunliik tecriibeler ve giincel olaylar, terdriin — yeni bir sorun olmasa da — esi benzeri olmayan bir
uluslararasi boyut aldigin1 gostermektedir. Terdrle miicadele; devletler, kolluk kuvvetleri ve Avrupa
Insan Haklar1 Sozlesmesi gergevesinde yaratici bigimde hareket etmesi gereken adli sistem igin dzel ve
bilhassa ¢etin bir miicadeledir.

12. Teror ile bireysel hak ve 6zgiirliiklerin kullanimi arasinda agik bir uyusmazlik vardir. Ciinkii teror,
bireyin yagama ve beden biitiinliigiinii koruma hakki gibi temel haklarin yani sira hukuk devleti ve
¢ogulcu demokrasi ilkelerini ciddi sekilde tehlikeye atmakla kalmaz, ayn1 zamanda devletleri insan
haklarina zarar verebilecek — tedbir alinmazsa — kisitlamalar getirmeye de yoneltebilir.

13. Yalnizca hakimlerden olusan bir organ olan CCJE, terér baglaminda hukuk devletinin ve insan
haklarinin korunmasinda hakimin roliinii iste bu ¢ergevede incelemeyi uygun gérmiistiir.

14. CCJE, yasa ihlallerini cezalandirma ve bireylerin anayasal hak ve ozgiirliiklerini korumakla
gorevli olan hakimin devletlerin adli sistemlerinde 6nemli bir role sahip olmasi ve bu iki gorevini
layikiyla yerine getirmesi i¢in ona gerekli tiim yetkilerin taninmasi gerektigi goriisiindedir.

15. CCJE; teroriin, teskil ettikleri istisnai tehlike sebebiyle birtakim haklar1 kisitlayan gegici ve 6zel
tedbirleri hakli kilan 6zel bir durum olarak degerlendirilmesi gerekiyorsa, bu tedbirlerin kanunlarla
belirlenmesi, zorunlu olmasi ve demokratik bir toplumun amaglariyla orantili olmasi (bkz. ifade
ozgiirliigiine iliskin Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin 10. maddesinin 2. bendi ve genel olarak
Insan Haklar1 ve Terdrle Miicadeleye Dair Kilavuz ilkelerin 3. ilkesi) ve birgok devletin yasal
gelenegine uygun olarak ilgili yasal alanda (hukuk mahkemeleri, ceza mahkemeleri ya da idari
mahkemeler — olagan yasal sistem diginda ¢alisan itiraz mahkemelerinin (tribunaux d'exception)
tersine) normal olarak yetkilerinin bulundugu hakimler tarafindan hukuka uygunluk agisindan
inceleme ve denetimine tabi olmasi gerektigi goriisiindedir.

16. Bu tedbirler, higbir zaman demokratik toplumlarin temel ilkelerini tehlikeye atacak derecede
vatandaglarin hak ve 6zgiirliklerine zarar vermemelidir.

17. Yukaridaki genel degerlendirmeler 1s18inda, terdérle miicadelede idari hukuk (Boliim B) ve ceza
hukuku (Bolim C) g¢ercevesinde alinabilecek tedbirlerin sonuglarimin ve ifade ozgiirliigiiniin
korunmasinda hakimin roliiniin (Béliim D) incelenmesi uygundur.

B. iDARI HUKUK TEDBIiRLERI

18. Ter6r eylemlerini Onleyerek vatandaslarimi koruma gorevlerini icra ederken devletler idari
otoriteleri araciligiyla daha once iglenmis olan terdr suclarina uygulanan cezai yaptirimlardan farkl
tedbirler alabilirler.

19. Yabancilarin simir digi edilmesi, vize ve oturma izni sartlari, kimlik kontrolleri, dernek yasagi,
toplanma yasagi, bilisim teknolojisini kullanarak telefon hatlarinin dinlenmesi, video kameralarin
yerlestirilmesi ve izleme faaliyetleri bu tarz dnleyici tedbir 6rnekleridir.

20. Cezai tedbirler gibi bu tarz Onleyici tedbirler, terér eylemlerine karsi insanlari koruma
yiikiimliiligii ile insan haklarini koruma yiikiimliiliigii arasinda bir dengenin kurulmasini gerektirir.

21. Bu dengenin uygun bir sekilde kurulmasinin saglanmasinda hakimler ¢ok 6nemli rol oynar. Bu
dengenin saglanmasi i¢in gerekli tedbirler almak her seyden 6nce devletlerin, bu tedbirleri uygulamak
da idari otoritelerin goérevidir. Fark edilen ter6ér tehditleriyle miicadele etmek igin kabul edilen
mevzuati uygun bir sekilde uygularken mahkemeler, bu tarz mevzuat ve idari eylemlerin yasal,
zorunlu ve orantili oldugundan emin olmak i¢in onlar1 yasal bir inceleme ve denetime tabi tutmalidir.



22. Bu baglamda, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinden kaynaklanan yiikiimliiliikler dahil olmak
tizere uluslararasi belgelerle birlikte Avrupa yasal belgeleri de dikkate alinmalidir. Milli giivenligin
korunmasi, sonug olarak, Sézlesmede 6ngoriilen baz1 bireysel haklarin kisitlanmasina yol agabilir®.

23. Bununla birlikte, terére karsi onleyici tedbirler, yasama hakki (Avrupa Insan Haklart
Sozlesmesinin 2. maddesi) veya iskencenin ya da insanlik dis1 ve asagilayict muamele ya da cezalarin
yasaklanmas1 (Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin 3. maddesi) gibi temel haklar1 hi¢cbir zaman ihlal
etmemelidir.

24. 3. maddeyle ilgili olarak CCJE; Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin terdrizmin iskence, insanlik
dis1 ve asagilayict muamele ya da cezalara iliskin mutlak yasagin ihlali i¢in — magdurun tutumlar1 ne
olursa olsun — bir gerekge olusturamayacagini belirttigini kaydetmektedir’. Mahkemeye gére, siir digt
etme durumlarinda 3. maddenin ihlaline dair gergek bir riskin bulunup bulunmadig1 degerlendirilirken
kisinin milli giivenlik igin tehlike olarak algilanmasi hesaba katilmamalidir®,

25. Terorii 6nlemeye yonelik idari eylemlerin yargisal denetimine etkin erisim, Bakanlar Komitesinin
iiye devletlere yonelik olan, Idari islemlerin Yargisal Denetimine iliskin R (2004) 20 No.lu Tavsiye
Karar’na® uygun olarak saglanmalidir. Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin 13. maddesi uyarinca
gecerli olabilmesi i¢in hukuk yolu, ilgili kisinin milli giivenlik tehdidi olarak algilanip algilanmadig1
hususuna bakilmaksizin mevcut olmalidir'®,

26. Yargisal denetim, birgok devletin yasal geleneklerine uygun olarak genellikle ilgili yasal alanda
yetkiye sahip hakimler tarafindan her tiirlii kanun ihlali denetimini kapsar (bu ve miiteakip
gereklilikler igin, bkz. 25. paragrafta bahsi gecen Rec(2004)20). Mahkeme — genellikle hukuk
mahkemesi veya idari mahkeme —, tiim hukuki ve fiili hususlar1 inceleyecek durumda olmali ve
otoritelerin sorusturma yapmasina gerek duymamalidir.

27. Ogzellikle adil yargilanma hakki garanti edilmelidir (Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin 6.
maddesi). Bu, ayrica, davanin taraflari arasinda silahlarin esitliginin saglanmasi ve yargilamanin
vicahi olmasi gerektigi anlamina gelir.

28. Adil yargilanma hakki, prensip olarak, mahkeme tarafindan kabul edilen tiim kanitlarin vicahi bir
durusmada tiim taraflarca tartigtlmasim gerektirir'?. Giivenlik sebepleri s6z konusuysa, belgelere,
taniklara veya diger kanitlara erisimin ne kadar kisitlanmasi gerektigi sorusu ortaya g¢ikmaktadir.
Kanitlarin ilgili kisilere dogrudan ifsasinin kamu menfaatini tehlikeye atabilecegi kaygisiyla kanitlara
erisim bizzat taraflara degil de avukatlara saglaniyorsa, bunun etkili bir kanun yolunu veya savunma
haklarmi onemli olglide kisitlayip kisitlamadigiyla ilgili sorunlarla karsi karsiya kalabiliriz'?.
Taraflarin ve savunma avukatlarmin kanitlara erisimine iliskin ¢6ziim ne olursa olsun, CCIJE,
mahkemenin ilgili tiim gergekleri ortaya ¢ikarmasi ve bdylece etkili bir ¢oziim yoluna varmasi igin

6 Madde 8 (6zel hayata ve aile hayatina sayg1 hakki), Madde 9 (diisiince, vicdan ve din 6zgiirliigii), Madde 10 (ifade 6zgiirliigii) ve Madde 11 (toplant1 ve dernek
kurma 6zgiirliigi).

7 Bkz. Avrupa Insan Haklari Mahkemesi Chahal / Birlesik Krallik karar1 (15.11.1996), 79. fikra: "Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi, giiniimiizde iilkelerin kendi
toplumlarini terérden korurken karsilagtiklart biiyiik zorluklarin tamamen farkindadir. Bununla birlikte, bu sartlarda dahi S6zlesme, magdurun tutumu ne olursa
olsun, iskence veya insanlik dig1 ya da asagilayici muamele veya cezayi Kati surette yasaklar."

8 Bkz. Avrupa insan Haklar Mahkemesi Chahal / Birlesik Krallik karar1 (15.11.1996), 80 ve 149. fikralar.

9 Bakanlar Komitesi tarafindan 15 Aralik 2004 tarihinde kabul edilmistir.

10 Bkz. Avrupa Insan Haklart Mahkemesi Chahal / Birlesik Krallik karari (15.11.1996), 151. fikra: "Bu gibi durumlarda, kétii muamele riskinin gergeklesmesi
halinde olusabilecek zararin geri dondiiriilemez niteligi ve Mahkemenin 3. maddeye verdigi onem g6z 6niinde bulundurularak, 13. maddede ifade edilen etkili
hukuk yolu kavram geregi, 3. maddeye aykir1 bir muamele riskinden ¢ekinmenin hakli gerekgeleri oldugu yolundaki iddianin bagimsiz bir sekilde incelenmesi
gerekir. Bu inceleme, ilgilinin sinir dis1 etmeyi hakli ¢gikarmak igin yaptiklarina ya da kiginin sinir dig1 etmek isteyen devlette olusturdugu milli giivenlik tehdidi
algisina bakilmaksizin gergeklestirilmelidir.

11 Bkz. Rec(2004)20 No.lu Tavsiye Karari: Yargilama vicahi olmalidir. Mahkemece kabul edilen tiim deliller, prensip olarak, vicahi bir durusmada tartisiimak
tizere taraflarin erigimine agik olmalidir (fikra B.4.d).

12 Avrupa Insan Haklari Mahkemesi, Chahal kararinda, dolayli olarak Kanada yasalarina atifta bulunarak taraflarin ve savunma avukatlarinimn delillere erigimini
ele almustir: "Miidahillerin tiimii (...), milli giivenligin s6z konusu oldugu davalarda yargi denetiminin etkili bir hukuk yolu teskil etmedigi kanaatindedir. 13.
madde, en azindan bagimsiz bir organin tiim olaylar1 ve delilleri degerlendirmesini ve bakanlik iizerinde baglayici olabilecek bir karar1 alma yetkisine sahip
olmasini éngdrmektedir. Bu baglamda, Uluslararast Af Orgiitii, Liberty, AIRE Centre ve JCWI (...), Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin dikkatini bu tiir
davalarda Kanada'da uygulanan muhakeme usullerine ¢ekmistir. 1976 Kanada Gogmen Yasasi (1988°de degisiklige ugramustir) uyarinca, bir Federal Mahkeme
hakimi, tiim delilleri incelemek {izere kapali celse bir durugsma yapar ve davaciya aleyhinde diizenlenen dosyanin bir 6zeti verilir; davaci, temsil edilme ve tanik
gosterme hakkina sahiptir. Giivenlikle ilgili delillerin gizliligi, bu tiir delillerin hem davacinin hem de temsilcisinin giyabinda incelenmesi gerekliligiyle saglanir.
Ancak bu gibi durumlarda, her ikisinin yerine mahkeme tarafindan bagimsiz bir avukat gorevlendirir; bu avukat, taniklar1 ¢apraz olarak sorgular ve genellikle
devlet tarafindan sunulan kanitlarin saglamhgini belirlemede hakime yardimei olur. Davaciya, bu dava esnasinda toplanan — giivenlikle ilgili gizli bilgiler
digindaki — kanitlarin bir 6zeti verilir.



hakimlerin belge, tamik ve diger kanitlara dogrudan ve sahsen erisim olanaklarina higbir kisitlama
getirilmemesi gerektigi goriisiindedir (Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinin 13. maddesi).

29. Yukarida belirtilen ilkeler, bir terér tehlikesi varsa, bir yabancinin sinir dist edilmesi veya
uzaklagtirilmasi ya da oturma izni veya herhangi bir korunma talebinin reddine iligkin kararlar igin de
gegcerlidir (6rnegin miilteci statiisii veya ikincil koruma).

30. Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin 6. maddesi yabancilarin sinir dis1 edilmesi ve uzaklastiriimasi
hususunda gegerli olmasa da, adil yargilanma hakk: bu tiir tedbirler i¢in de dikkate alinmalidir (bkz.
Rec(2004)20 No.lu Tavsiye Karari, 4. fikra).

31. CCJE, smur dis1 edilme veya uzaklastirma usulleri uygulanirken, yabancilarin hareket serbestisine
kisitlama®® getirilmesi konusunda ayni yargisal denetim yetkilerinin etkili bir sekilde garanti altina
alinmas1 gerektigi goriisiindedir. Ayrica bu kisitlama kosullarmin denetimi, tutukluluk kosullarinda
oldugu gibi garanti altina alinmalidir.

32. Her haliikarda dava devam ederken telafi edilemez hi¢ bir 6nlem alinamaz'4. Bu demektir Ki
Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin 2. veya 3. maddelerince korunan haklar gibi mutlak haklar
tehlikedeyse, dava esnasinda sinir disi etme asla kabul edilemez®®. 22 Kasim 1984 tarihli Avrupa Insan
Haklar1 S6zlesmesine Ek 7 No.lu Protokoliin 1. maddesinde belirtildigi gibi kamu diizeni veya milli
giivenlik menfaatleri, mutlak haklar s6z konusuysa pek fazla bir anlam tasimaz.

33. CCJE’ye gore, temel hak ve Ozgiirliikleri garanti altina alma gorevi sebebiyle, yabancilarin sinir
dis1 edilmesi (ve gegici takipleri), vize sartlari, kimlik kontrolleri, dernek yasagi, toplanma yasagi,
bilisim teknolojisini kullanarak telefon hatlarinin dinlenmesi, video kamera yerlestirme ve kisileri
aramaya iliskin tim idari hukuk tedbirlerini denetleme gorevi, yasalarla tam bagimsizlik teminati
verilmis profesyonel hakimlerden olugan normal mahkemelere (idari mahkemeler dahil) verilmelidir.

34. Etkili bir ¢oziim yolu saglama gorevi, yalnizca, bazi tilkelerdeki yasal gelenekler geregi uzmanlik
bilgisine sahip normal mahkeme ve/veya hakimlere verilebilir (6rnegin idari hakimler — bkz. yukarida
26. paragraf).

C. CEZA HUKUKU TEDBIRLERIi

35. Terdr eylemlerine ceza hukuku tedbirleriyle yamit verme ihtiyaci uzun zamandan beri Avrupa
Konseyi belgelerinde teyit edilmektedir (bkz. Parlamenterler Meclisinin Uluslararasi Terore Dair
703(1973) No.lu Tavsiye Karar1); boyle bir yanit, devletlerin maddi hukuka (a) iliskin uygun tedbirler
almasini gerektirir; (b) boliimii, terorle ilgili ceza davalarinda hakimin degismeyen roliine dairdir.

a. Maddi Hukuk

36. Birgok iilke; ulusal ceza hukuklarinda ozellikle "terér" suguna yer vermis ve boylece Birlesmis
Milletlerin, Avrupa Konseyinin ve Avrupa Birliginin ¢esitli uluslararasi belgelerinde ifade edilen ortak
arzuyu yansitmistir.

37. Teror sugu olarak degerlendirilen suglarin ciddiyeti ve bunlarla ilgili yargilama usullerinin
sonuglari 15181nda, ceza hukukunun temel ilkelerinin diger cezai suglara oldugu gibi terdr suglarina da
uygulanmasi ve bu tiir su¢ unsurlarinin agik ve net bir sekilde tanimlanmasi 6nemlidir.

38. Yalmzca kisi veya mala dogrudan saldir1 suglarinda suclulugun kanitlanmasi i¢in degil aym
zamanda teror eylemlerinin hazirlanmasi veya finanse edilmesi gibi diger bazi davranislarin ulusal
mevzuatlarda teror sugu olarak goriildiigii durumlar igin de bu kriterlere uymak sarttir.

1 Bkz. ornegin, Avrupa Insan Haklari Mahkemesi Maaouia / Fransa karari (5.10.2010), 40. fikra: “Mahkeme; yabancilarin girisi, ikameti veya sinir disi
edilmesine iliskin kararlarin, S6zlesmenin 6 § 1 maddesinde ifade edildigi anlamda basvuranin sivil hak veya yiikiimliiliiklerinin ya da kendisine ydneltilen
suglamanin belirlenmesiyle ilgili olmadigina karar vermistir”.

14 Bkz. Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi, Mamatkulov ve Askarom / Tiirkiye karari, 4.02.2005, 124. fikra: “Kuskusuz denilebilir ki, hangi yarg: sistemi séz
konusu olursa olsun adaletin iyi yonetimi, yargilamalar devam ederken telafi edilemez higbir eylemde bulunulmamasini gerektirir”.

15 Bkz. ayrica daha dnce bahsi gegen Chahal karar1; buna gore, Sozlesme iskenceyi kati surette yasaklar.



39. Terdriin ulusal simirlar1 olmadigindan, devletlerin terdre yasal cevabi uluslararasi nitelikte
olmalidir. Bu alanda mevcut uluslararasi yasal belgeler terdérle miicadele i¢in ortak normatif bir temel
olusturmaktadir. Eger uluslararasi toplum tarafindan Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin 7.
maddesinin normlarina uygun olarak terér suglariyla ilgili ortak tanimlar gelistirilirse, bu 6zellikle
devletleraras: igbirligi (6rnegin bilgi aligverisi ve adli yardimlasmaya iliskin) alaninda hakimlerin
gorevini kolaylagtiracaktir. Hukukun yorumlayicilart olarak hakimler de, yasalar1 uygularken olayimn
uluslararasi boyutunu dikkate almalidirlar.

b. Terorle Ilgili Ceza Davalarinda Hakimin Degismez Rolii

40. Ceza hukuku baglaminda hakimler temel bir role sahiptirler: Hem maddi hem de usul hukuku
acisindan, ter6r suglarinin tespiti ve faillerinin takibati ile siipheli kisilerle saniklarin insan haklarinin
korunmasi arasinda uygun bir dengenin gozetilmesini saglarlar.

41. Yukarida bahsedilen ihtiyaglari goz 6niinde tutarak, teror davalarinda hakimin roliine ilisgkin bazi
hususlar ele alinabilir.

i. Itiraz Mahkemelerinin (tribunaux d’exception) Reddi

42. CCJE’nin belirttigine gore, Avrupa devletlerinin terérden korunma ve insan haklarmin korunmasi
arasindaki dengenin gerekliligine verdigi genel yanit, neredeyse, terériin olusturdugu mevcut tehdide
tepki olarak itiraz mahkemelerinin (bkz. yukarida 15. paragraf) kurulmasini reddetmek olmustur.

43. Devletler, uluslararasi sozlesmeler ve bilhassa Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi dahil demokratik
iilkelerde genel olarak uygulanan yasalara uygun olarak boyle bir dengenin saglanmasinda mevcut
mahkeme sistemlerine giivenmelidir.

44. CCJE, teror eylemlerine iliskin davalarda hakimin roliiniin diger dava tiirlerindeki roliinden farkl
olmamas1 gerektigi ve dava konusunun niteliginin mahkemelerin salahiyetini belirleyen genel
kurallardan sapmay1 hakli kilmadig1 kanaatindedir.

45. Bununla birlikte, ter6riin ciddi bir sorun olusturmasi nedeniyle bu kategoriye giren suglarla
ilgilenmesi gereken, bu yetkinin ulusal mahkemeler arasinda bolistiriildiigi tilkelerde en agir suglara
bakma ve karar verme yetkisi olan mahkemelerdir.

46. CCJE, hakimlerin giivenligiyle ilgili yerel kosullar ve ihtiyaglar nedeniyle bazen terér davalari igin
uzman Ozel yetkili mahkemelere bagvurulabilecegini kabul etmektedir.

47. Ancak, bu 0zel yetkili mahkemelerin, bagimsiz hakimlerden olugmasi ve savunma hakki ile
prensipte aleni muhakeme hakkina tamamiyla sayg1 gostererek olagan prosediir kurallarin1 her davada
hakkaniyetle uygulamasi 6nemlidir.

48. Bir yandan sorusturmacilarin teror alaninda 6zel uzmanliklarinin bulundugu fakat 6te yandan
hakimlerle savcilarin bilgi eksikligi sebebiyle zorluklarla karsilasabilecekleri bir durumdan kaginmak
gereklidir.

49. Hakimlerin egitimi, teror eylemlerini anlamalarina yarayacak tiim ceza hukuku ve mali hukuk
alanlarim1 kapsamali ve bilgi aligverisi ve diger sinir Otesi isbirligi tiirlerine yonelik bir adli agin
kurulmasini tegvik etmek amaciyla uluslararasi bir boyuta sahip olmalidir.

50. Egitim girisimlerinin bir hedefi de, teror eylemleri konusunda da sugu dnleme gerekliligi ile temel
kigi haklarinin gozetilmesi arasindaki dengeyi her daim korumasi gereken hakimlerin gorevinin
ozgilligini vurgulamak olmalidir.

ii. Sorusturmalar Esnasinda Hakimin Rolii



51. CCIJE, su¢ ne kadar agir olursa olsun, sorusturmalarin tiim asamalarinda mahkemelerin, bireysel
haklardaki kisitlamalarin yalnizca kamu menfaatinin korunmasi amaciyla yapilmasini saglamasi
gerektigi  kanaatindedir!®, Mahkemeler; sorusturmacilarin topladigi delillerin  gegerlilik  ve
mesrulugunu degerlendirmeli ve iskence veya insanlik dis1 ya da asagilayict muameleyle elde edilmis
veya savunma haklar1 ihlal ederek ya da diger yasa dis1 eylemlerle elde edilmis delilleri reddetme
yetkisine kanunen sahip olmalidir. Mahkemeler, sorusturmalara iligkin kararlarin adil yargilanma ve
silahlarin esitligi ilkelerine uygun olmasini saglamalidir.

52. Bazi devletlerde sorusturmalar suglarin sorusturulmasi veya 6nlenmesinde temel ara¢ olan bazi
ozel istihbarat servisleri tarafindan yiiriitiilse de, bu tiir istihbarat servislerinin faaliyetleri yiiriirliikte
olan yasalar1 ihlal etmemeli ve Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinin gerekliliklerine uygun olarak
demokratik bir denetime tabi olmalidir’.

53. CCJE; ter6riin finansmanini énlemek amaciyla tiim mal varliklarimi dondurma, haczetme veya
miisadere etme emirlerinin net bir sekilde yasa tarafindan Ongdriilmesi gerektigi ve 6zel hayatin
gizliligi ile miilkiyet haklarimi ciddi bir sekilde ihlal edebileceginden bu emirlerin mahkemenin yetki
Ve diizenli denetimine tabi olmasi gerektigi kanaatindedir.

54. Avrupa Konseyi; Bakanlar Komitesinin, terdr dahil agir sug tiirleriyle miicadelede 6zel sorusturma
tekniklerine dair Rec(2005)10 No.lu Tavsiye Karari’n1 kabul etmistir?®.

55. Bu Tavsiye Karari; 6zel sorusturma tekniklerinin kullaniminin islenmis olan veya hazirlik
asamasindaki ciddi suglarla miicadelede ¢ok dnemli bir ara¢ oldugunu vurgulamakla birlikte, bu tarz
tekniklere yalnizca yasanin net bir sekilde tanimladigi sartlar altinda ve bu sartlar ¢ercevesinde ve
yargl kurumlari ile diger “bagimsiz organlarin” uygun denetiminde bagvurulabilecegini belirtmektedir.
CCIE, bircok devletin hukuk gelenegine gore denetim goérevinin ilgili hukuk alaninda yetkisi bulunan
hakimlerden (bkz. yukarida 26. paragraf) ziyade "bagimsiz organlarin”" yetkisine verilmesi ihtimali
konusundaki endiselerini ifade etmektedir; ¢iinkii "bagimsiz organlar" kavrami ¢ok muglaktir ve
Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesinin 6. maddesinin 1. fikrasinda dngériilen adil yargilanmay1 garanti
etmemektedir.

56. CCJE, bu tiir 6zel sorusturma tekniklerinin yasallik ve orantililik ilkelerini gozetmesi ve her
durumda gegici tedbirler olarak gériilmesi ve uygulanmalarinin diizenli olarak yetkili mahkemelerce
denetlenmesi (prensipte 6n izin dahil) gerektigi kanaatindedir.

iii. Tutukluluk Esnasinda Hakimin Rolii

57. CCJE, teror suglarindan tutuklu bulunan veya hiikiim giymis kisilerin davalar1 konusunda da
Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin 5. maddesinin 3 ve 4. fikralarina uyulmasi gerektigini
hatirlatmaktadir’®.  Tutukluluk, sugu kanitlannms kisilere mahkeme tarafindan uygulanan bir
yaptinmdir. Bununla birlikte, istisnai durumlarda kisiler, koruyucu tedbir olarak (hem durusma

16 Ayrica, insan haklarini korunmasinda savciligi oynayabilecegi rolle ilgili olarak, cezai yarg sisteminde saveihigin roliine dair Rec(2000)19 No.lu Tavsiye
Kararr’na bakimiz. CCJE, ileriki bir goriiste yargi ile saveilik arasindaki iliskileri detayl bir sekilde inceleyecektir (bkz. Avrupali Hakimler i¢in Evrensel Eylem
Cergeve Plani, Belge CCJE(2001)24).

17 Bkz. érnegin: "Venedik Komisyonu: Avrupa'da i¢ Giivenlik Hizmetleri" (CDL/Inf(98)6).

18 Rec(2005)10 No.lu Tavsiye Karari’na gore, 6zel sorusturma teknikleri, "Ceza sorusturmalar1 baglaminda agir suglar1 ve siiphelileri tespit edip sorusturmak ve
bunun i¢in onlara ¢aktirmadan bilgi toplamak amaciyla yetkili otoritelerce uygulanan tekniklerdir".

19 Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin 5. maddesinin 3. fikras1 “Isbu maddenin 1.c fikrasinda ongoriilen kosullarda tutuklanan veya gézaltma alinan her bir
kisinin, bir yargi¢ veya yasayla adli gérev yapmaya yetkili kilimis bir baska kamu gérevlisinin 6niine derhal gikarilmas1 gerekir; bu kisi, makul bir siire iginde
yargilanma ya da yargilama siiresince serbest birakilma hakkina sahiptir.” Kisinin serbest birakilmasi, mahkemeye ¢ikacagina dair garanti vermesi kosuluna bagl
olabilir; Avrupa Insan Haklari Sozlesmesinin 5. maddesinin 4. fikrasi: “Tutuklanma ya da gozalti yoluyla dzgiirliigiinden yoksun kilnan her bir kisi,
tutuklugunun yasaya uygunlugu konusunda kisa siirede karar verilmesi ve tutuklugunun yasaya aykir1 olmasi durumunda serbest birakilmasi igin bir mahkemeye
bagvurma hakkina sahiptir.”

Ayrica, Brogan ve digerleri / Birlesik Krallik kararinda (29.11.1988), Avrupa Insan Haklari Mahkemesi, 61. fikrada, teror suglari sorusturmasinda yetkili
makamlarimn illaki belirli zorluklarla karsilastigini belirtmektedir. Bu konudaki goriisii sudur: “Yeterli teminatlarin olmasi kaydiyla yetkili makamlar, s6z konusu
davadaki terér baglamini géz dniinde bulundurarak 5. maddenin 3. fikrasini ihlal etmeksizin agir terdr sugu siiphelisini hakim veya bir diger yarg: gorevlisi oniine
¢ikarmadan once gozaltinda tutma siiresini uzatabilirler. Teror giiphelilerini yakalama ve tutuklama kararlarinin yarg: tarafindan denetilmesiyle ilgili olarak
Hiikiimetin altini ¢izdigi zorluklar, 3. maddenin 5. fikrasinin uygulanma seklini, siipheli suglarin niteligine uygun usul 6nlemlerinin alinmas: gereken vakalarda
oldugu gibi etkileyebilir. Ancak bu zorluklar, 5. maddenin 3. fikrasi uyarinca acil bir yarg: kontroliinden tamamuyla vazgegmeyi hakli kilmaz. Mahkeme, ayrica
“aciliyet” kavramimin yorumlanmasi ve uygulanmasindaki esneklik paymin ¢ok az oldugunu belirtmektedir (62. fikra). Mahkemeye gore, s6z konusu davada dort
tutukluluk siiresinden en kisa olani bile — polis gozaltisinda gegen dort giin alti saatlik siire — 5. maddenin 3. fikrasinin ilk boliimiinde 6ngériilen siirenin
sinirlarini agmaktadir. Yakalama ve tutuklama kararlarinin mesru amacinin tiim toplumu terérden korumak olmasi, 5. maddenin 3. firkasinin 6zel gerekliliklerine
uymay1 saglamak i¢in tek basina yeterli degildir."



oncesinde hem esnasinda gozalt1 ya da resmi isnattan once kefalet reddi vb.) adli karardan 6nce de
tutuklanabilir.

Siiphelilerin Tutuklulugu

58. Sucu sabitleyen karar oncesinde gozalti ya da tutukluluga iliskin, insan haklarini kisitlayan
tedbirler baglaminda her bir devletin tolere ettigi uygulama devletten devlete farklilik gdsterir. Bu
sebeple, bazi devletler ter6r davalarinda goézalti veya tutukluluk siirelerini miisterek hukukun
ongordiigi sekilde uzatirken, bazi devletler de miisterek hukuk kurallarini ¢ignememeyi yeglemistir.

59. Dolasim serbestisi demokratik devletlerde temel haklardan biri oldugundan, CCJE, bu hakkin
kullanimina zarar verebilecek tedbirlerin yasa uyarinca net bir sekilde belirlenmesi ve sug
sabitlenmeden 6nce alinan gézalt1 ve tutukluluk 6nlemlerini denetleme gorevinin hakimlere — bireysel
Ozgiirliklerin garantorii olarak — verilmesi gerektigi goriisiindedir.

60. Bu denetleme gorevi geregi, hakim sunlar1 yapmakla yikiimlidiir: tutuklamayla ilgili yasal ve fiili
kosullar1 incelemek (tutuklu kisiye ivedilikle bildirilmesi gereken suglamalara dayanarak siiphelenme
gerekeeleri de dahil olmak {izere), haysiyet ve savunma hakkinin garanti altina alinmasini saglamak,
olaylarin niteligi sebebiyle bu haklara getirilen kisitlamalarin hedeflenen amagla orantili olmasini ve
savunma hakki ilkesine zarar vermemesini saglamak, tutuklu kisinin hicbir iskence ya da diger
insanlik dis1 veya asagilayici muameleye maruz kalip kalmadigini denetlemek, gizli ya da siiresi
belirsiz olan (tutukluluk siiresini belirlemek héakimin gorevidir) ya da yasayla diizenlenen bir
mahkemede yargilanmay1 6ngérmeyen tutukluluk tedbirlerini yasadisi ilan etmek. Eger hakim bu
gorevleri yerine getirirken bir kisinin gizli bir tutukluluk, hapis ve/veya nakle tabi oldugunu 6grenirse,
bu durumu ceza sorusturmalarindan sorumlu makamlara bildirmelidir.

Durusma Oncesi Tutukluluk

61. Sugu sabit goriilenlerin tutukluluguyla ilgili olarak CCJE, ter6r su¢larinin agirliginin ceza islemleri
ve tutukluluk tedbirleriyle ilgili genel hukuk kurallarini ihlal etmeyi hakli kilmadigini diisiinmektedir;
bilhassa bir hakimin genel hukuk kurallari disindaki kanit normlarina gore cezai yaptirim
uygulamasina izin veremez.

Tutukluluk Sartlar:

62. Bu Goriis tutukluluk sartlart konusunu — her ne kadar CCJE’nin ileriki bir goriisiinde detayli olarak
ele alinmayr hak etse de — tartismak igin uygun degildir.?® Bu konu, hem insan haklarinin
gerekliliklerinin karsilanmasinin hem de kamu menfaatinin korunmasinin zorlugunu yansitmaktadir.
Birgok iilkede, giivenlik meselelerine dogal olarak 6ncelik verilmesi yoniinde biiyiik bir egilim vardir,
ki bu suiistimal riskini dogurabilir.

63. Sirf bu sebeple CCJE, Bakanlar Komitesinin iiye devletlere yonelik olarak 11 Ocak 2006 tarihinde
kabul ettigi, Avrupa’da cezaevi kurallariyla ilgili Rec(2006)2 No.lu Tavsiye Karari’na dikkat
cekmektedir.

64. Teror siiphelisi olarak tutuklanan kisilerin, nerede tutuklu bulunurlarsa bulunsunlar, adli destege
ve tercih ettikleri avukat tarafindan temsile derhal erisimleri garanti altina alinmalidir. Mahkemeler,
tutuklu kisilerin insanlik dis1 veya asagilayict muamele ya da cezaya maruz kalmalarini onlemek igin
uygun tedbirleri alip gerekli kararlar1 verebilmeli ve bu amagla, her tutukevini teftis etme ve oradaki
tutuklular: serbestge ziyaret etme olanagina (kendi inisiyatifleriyle karar verecek olsalar da) sahip
olmalidir.

iv. Tamk, Magdur ve Adalet Isbirlikcilerinin Korunmasinda Hakimin Rolii

20 Bkz. Bakanlar Komitesinin 740. toplantisinda kabul edilen, Avrupali Hakimler igin Evrensel Eylem Cergeve Plani, Belge CCJE (2001)24.



65. Teror suglar1 nedeniyle agilmis olan davalar, genellikle terorist gruplarla yakin iliskisi olan ve
kendilerine veya yakinlarma yonelik yildirma girisimlerine karsi daha savunmasiz olan kisilerin
ifadelerine dayanmaktadir; bu durum, bu kisilerin korunmast hususunu dogurmaktadir.

66. Terér eylemleri magdurlar1 da mahkemeye basvurmalarini engelleyebilecek baski ve tehditlere
karg1 korunmalidir.

67. Taniklarin korunmasi ise, bulunduklar1 iilkenin kosullar1 nedeniyle sadece ulusal diizeyde zor
olabilir. Bu sebeple, diger alanlarda daha once gelistirilmis olan normlara uygun olarak uluslararasi
diizeyde bir isbirligi gereklidir?.

68. Hakim, taniklarin/magdurlarin korunmasi ile sanmigin adil yargilanma hakki arasinda bir denge
gozetmelidir. Taniklarla magdurlarin bir koruma programina alinmasi durumunda bu dengenin
gozetilmesi oldukc¢a zordur, ¢ilinkii bu program geregi durusma esnasinda bile siipheliler ve/veya
savunma avukatlari arasindaki iletisim yasaklanabilir.

69. CCJE’ye gore, savunma hakkini korumak ve silahlarin esitligini saglamak tamamen hakimin isi
oldugundan, taniklarin durugmaya katilmamasi veya gizli taniklar olmasi halinde — ki bu durumda
davali onlara ne itiraz edebilecek ne de soru sorabilecektir — hakim, taniklarin veya sorusturmacilarin
sirf beyanlarina dayanarak kesin bir hiikiim vermemelidir.

70. Adli sistemin karsilastigi1 bir diger sorun, terdrle miicadelenin istihbarat teskilatlarindan elde edilen
bilgilere (ki bu, ¢cogu zaman sinir 6tesi istihbarati da gerektirir) dayali olmasidir. Bu durumda bilgi
kaynaklarinin, taniklarin ve istihbarat¢ilarin korunmasi sorunu ortaya ¢ikmaktadir. CCJE bu konuda,
69. paragrafta belirtilen ilkelere benzer ilkelerin uygulanmasi gerektigi goriisiindedir.

71. Ote yandan, CCJE, agir su¢ magdurlarinin — 6zellikle bir davada tamklik yaptiklarinda — hukuki
durumlarini korumaya yonelik uluslararasi yasal hiikiimlerin (terérle miicadele kanunlar1 dahil) hakim
tarafindan dikkate alinmasi gerektigi goriisiindedir. Yargilamanin her evresinde, magdurlarin kendi
haklarindan tamamen yararlanmalar1 ve ayn1 zamanda miidafaa hakkina tamamen saygi gostermeleri
icin etkili tiim tedbirleri alma yetkisi hakime aittir. Bu yetki baska mercilere verildigi ya da bu
merciler gerekli tedbirleri alamadigi takdirde hakim, magdurlara sunlar1 saglamakla yiikiimlidiir:
guvenlik, ailelerinin ve 6zel hayatlarimin korunmasi, adalete erisim, adil muamele ve ticretsiz adli
yardim. Bir takim mali veya diger sebeplerden dolayi, bu yetkiye baska devlet organlar: tarafindan
gereksiz kisitlamalar getirilmemelidir.

72. CCIJE, ayrica, yasaca belirlenen bazi kosullari saglamalari halinde magdurlarin uygun bir sekilde
tazmin edilmesini 6nermektedir; 6rnegin bu, devlet tarafindan 6denen ya da sug faillerine ait mallarin
miisadere edilmesinden kaynaklanan bir tazminat seklinde olabilir?,

73. Son olarak CCJE, terér davalarina miidahil olan sorusturmacilarin, hakimlerin ve yargi
personelinin glivenliginin devlet tarafindan saglanmasi gerektigini vurgulamaktadir.

D. iFADE OZGURLUGU VE DIiGER HAK VE OZGURLUKLERIN KORUNMASINDA
HAKIMIiN ROLU

74. Teror demokrasi igin biiylik bir tehdittir.

75. Ter6r faaliyetlerindeki artisa ragmen, CCJE, demokratik bir toplumda sart olan hukuk devleti
temel ilkelerinin — ifade 6zgilirligii ve diger bireysel haklar dahil — hakimler tarafindan her zaman
gozetilmesi gerektigi goriisiindedir. Terorle miicadele, terdristlerin yok etmeyi diislindiigii deger ve

21 Bkz. Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin iiye devletlere yonelik olarak aldigi, Taniklarm ve Adalet isbirlikgilerinin Korunmasina Dair Rec(2005)9 No.lu
Tavsiye Karar1. Bkz. ayrica: Bakanlar Komitesinin 2 Mart 2005 tarihinde kabul ettigi, Teror Eylemi Magdurlarinin Korunmasina Dair Kilavuz ilkeler; Bakanlar
Komitesinin Ceza Hukuku ve Muhakeme Usulii Cergevesinde Magdurun Durumuna Dair Rec(85)11 No.lu Tavsiye Karari; Bakanlar Komitesinin Taniklarimn
Yildirilmasina ve Savunma Haklarina Dair Rec(97)13 No.lu Tavsiye Karari.

22 Bkz. Terér Eylemleri Magdurlarinin Korunmasina Dair Kilavuz [lkeler: "Terér eylemleri magdurlari, maruz kaldiklari zararlar igin adil, uygun ve zamaninda
tazminat almalidirlar. Tazminat diger kaynaklardan — 6zellikle terdr eylemlerinin failleri, diizenleyicileri ve destekgilerinin mallarini miisadere etmek suretiyle —
temin edilemediginde, terdr eyleminin gergeklestigi devlet, magdurlarin dogrudan ugramus oldugu fiziksel ya da psikolojik zararin tazminine uyruklarina
bakmaksizin katkida bulunmalidir.” (ilke 7.1)
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Ozgiirliklerin baltalanmasma asla yol agmamalidir; dolayisiyla, gereksiz yere ifade O&zglirligiini
kisitlayan veya azinlik haklar1 ve siyasi Ozgiirliikler gibi diger hak ve ozgiirliikleri ihlal edici
yontemler kullanarak terdrle miicadele eden bir toplum ile demokratik bir toplum arasindaki temel
siir ¢izgisinin mahkemelerce siirekli korunmasi, demokrasilerde hayati bir 6nem tagimaktadir.

76. Terorizm tanimina giren davraniglarin belirlenmesi siirecinde hukukun yorumlayicilari olarak
hakimlerin roliini ele alirken CCJE, 6zellikle Avrupa Birligi Konseyinin 2002/475/JHA sayili Cergeve
Kararina atifta bulunmaktadir. Bu karar geregi, Avrupa Birligi iiye devletlerden sunu istemektedir:
“bir toplulugu yildirmak ya da bir hiikiimet veya uluslararasi bir orgiitii bir eylemde bulunmaya veya
bulunmamaya haksiz yere zorlamak ya da bir iilkenin veya uluslararas1 bir orgiitiin temel politik,
anayasal, ekonomik veya sosyal yapilarini ciddi bir sekilde bozmak amaciyla yapilan ve nitelik veya
baglamlar1 geregi, bir millete ya da uluslararasi bir 6rgiite ciddi zararlar verebilen eylemleri” terér
sugu olarak gormek ve ulusal diizeyde bu amagla islenen suclar1 cezalandirmak. Uye devletlerden
ayrica, kasitli olarak “bir terér grubunu yonetme” veya bu grubun faaliyetlerine katilma — bunun terér
grubunun cinai faaliyetlerine katki saglayacagi gercegini géz oniinde bulundurarak — gibi eylemlerin
yani sira Ustte belirtilen suglardan herhangi birine tesvik, yardim, yataklik veya kalkisma gibi
eylemleri de “cezay1 miistelzim fiil” olarak saymalar1 istenmektedir.

77. Bununla birlikte, Cergeve Kararin 6nsoziinde (10. husus), karardaki hi¢ bir maddenin temel hak ve
ozglrlikleri (toplanma ve dernek kurma hakki, ifade 6zgiirliigii, sendikalara iiye olma hakki, grev ve
gosteri yapma hakki vb. dahil) kisitlayic1 veya engelleyici olarak yorumlanamayacagi belirtilmektedir;
5. madde, ayrica, uygulanacak cezalarin yalnizca etkili ve caydirict degil ayn1 zamanda orantili
olmasini da ongérmektedir. Bu yaklagimi CCJE de benimsemektedir.

78. Her ne kadar CCJE ozellikle devletlerin 6zgiir ve giivenli bir toplum tesis etme ihtiya¢ ve
vazifesini anliyor ve kabul ediyor olsa da, bunun, hukuk ve temel 6zgiirliikklerden 6diin verilmeden ve
kanunlar gerektigi gibi uygulanarak basarilabilecegini diisiinmektedir.

79. Kimilerinin siyasi, ideolojik, dini ve ekonomik baskilara bir tepki oldugu gerekgesiyle terorii hakli
gostermeye ¢aligmasi, diinyanin bazi iilkelerinde belirli sorunlara yol agmaktadir. Baz1 durumlarda bu
davranislar demokratik toplumlar i¢in tehlike olusturabileceginden, terorii Gvme ya da savunma amagl
sOylemlerin (“Apologie du terrorisme”) yaygm bir sekilde yasaklanmasi son zamanlarda terdr
tehdidine bir diger 6nemli yanit olusturmaktadir.

80. Prensipte, oldukca tartismali ya da siyasi gerekgelerle yapilmis olmalarina ragmen, temel hak ve
ozgiirliiklerin kullanilmasiyla ilgili agiklamalar ya da diger davraniglar ile cinai terdr eylemlerine
hukuka aykir1 kiskirtma, tesvik, destek ya da 6vgii arasinda agik bir ayrim vardir. Bu ayrimin ilk
olarak mevzuatlarda yer almasi ve yiiriitme tarafindan uygulanmasi1 gerekmektedir, fakat ne sekilde
yer alacagi ve uygulanacagi mahkemelerin denetimine agik olmalidir. Demokraside mahkemeler
devletin diger organlarinin gortslerini dikkate alabilirler ve almalidirlar; ancak, ulusal anayasanin
veya Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin garanti altma aldign temel haklari ihlal edebilecek
tedbirlerin gerekliligini ve orantililigin1 bagimsiz bir sekilde denetlemek mahkemelerin gorevidir.

81. Teror suglar1 yasalarla belirlenmeli ve olagan ceza hukukuna tabi olmalidir. Belirli bir faaliyetin
kanuna aykirt olup olmadigi, hukuk devletinin kurallarina ve Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesine
uygun olarak ve hi¢bir uygunsuz baski olmadan kabul edilebilir araglarla elde edilmis delillere
dayanarak adli mahkemeler tarafindan da belirlenmelidir. Mahkemeler; igerigi veya kullanimi
nedeniyle bir terdr sugunun islenmesine yol agabilecek ya da bu sugu tesvik edebilecek materyallerin
hazirlanmas veya dagitilmasimi yasaklamaya veya simirlandirmaya yonelik olarak, medeni hukuk ve
ceza hukuku alanlarindaki mevcut 6nleyici tedbirleri alabilir.

82. Hakimler, ulusal mevzuatin temel hak ve &zgiirliiklerle uyusup uyusmadigini ve bu mevzuat
baglaminda hangi davranisin terdr sucu teskil edip etmedigini belirlerken, zor ve bazen de tartigmal
kararlarla karg1 karsiya kalmaktadirlar. Bir soylem ya da davranigin yasalara aykiri sekilde bir terér
eylemini tesvik etme veya terdrii vme anlamina gelip gelmedigini belirlemek daha da zordur.
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Deneyimler ayrica gosteriyor ki hakimler, ulusal ve uluslararas1 diizeydeki mevcut terér tanimlarina
dayanarak, genellikle yurtdiginda islenmis veya islenecek siyasi siddet eylemlerinin ve/veya bunlarin
finansmanmin veya islenmeleri igin egitim verme ya da kisi istihdam etmenin terdr eylemi olarak
sayilip sayillmayacaginin belirlenmesinde zorluklarla karsilasabilirler — Birlesmis Milletler Sartinin 51.
maddesi uyarinca bireysel veya toplu mesru miidafaayi gerektiren bazi durumlarda oldugu gibi.

83. Teror davalari — ve 6zellikle yukarida belirtilen zorluklara yol acan davalar — genellikle medya ve
kamuoyu tarafindan yakindan takip edilmekte ve bunlarla ilgili mahkeme kararlar: cogu kez elestiri ve
tartismalara konu olmaktadir. Devletlerin terdrii onleme g¢abalari, neredeyse ifade 6zgiirliigii veya
siyasi Ozgirliiklerin  kullanimi1  kapsamina girebilecek bazi eylemlerin ceza gerektiren suglar
kategorisinde degerlendirilmesine yol agmaktadir. CCJE’ye gore, devletlerin hakimlere bdyle bir
ayrim yapma yetkisi verme karar1 bu tiir davalarin serinkanlilikla gériilmesini gerektirmektedir.

84. Politikacilarin ve medyanin, mesru elestirinin sinirlarini agarak, hakimlere yonelik baski ya da
saldirt girisimlerinden sakinmalar1 gerekmektedir. Bu tiir saldirilara yanit vermek, yetkili bir bagimsiz
organin gorevidir (bkz. CCJE’nin 6 sayili Goriis’ii, fikra C.13). CCJE, davalarn iyi egitimli
profesyonel hakimler tarafindan gériilmesini bizzat yarg: sisteminin saglamas: gerektigi kanisindadir;
uygun egitim programlari, hakimlerin terérizmi ve onun tarihsel, politik ve sosyal kosullarini daha iyi
anlamalarina yardimci olur.

85. Verilmek istenen ana mesaj sudur: Teroriin giivenlik ve hukuk devleti igin olusturdugu tehditler,
temel demokratik degerlere, insan haklarina ya da hukuk devleti ilkelerine zarar verebilecek tedbirler
alinmasina yol agmamalidir. Uygulamaya kondugu takdirde bu mesaj, terorle miicadele amaciyla
alinan tedbirlerin de yeni gerilimlere yol agma veya hatta terorii tesvik etme riskini azaltacaktir.
Demokrasilerde hem halk, politikacilar ve medya hem de mahkemeler tarafindan anlasilip kabul
edilmesi gereken bir mesajdir bu.
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TAVSIYE KARARLARININ OZETIi VE SONUCLAR

Yukaridaki degerlendirmeler 15181nda, CCJE devletlere su onerilerde bulunmaktadir:

a. Onemli haklarla muhakemeye iliskin haklar etkileyebilecek bir mevzuati hazirlarken ulusal
yargl organlarina damismalari ve terorle miicadele cercevesinde alinan — ve Kkisilerin haklarim
etkileyebilecek — tiim idari veya onleyici tedbirleri bagimsiz bir yargi organina denetlettirmeleri;

b. Teror eylemlerini 6nlemeye yonelik idari tedbirler baglaminda olsun ya da bir ceza davasi
baglaminda olsun, evrensel olarak tammmms haklarla bagdasmayan itiraz mahkemelerinin
(tribunaux d’exception) kurulmasim veya mevzuatlarin hazirlanmasim reddetmeleri;

C. Ceza hukukunun temel ilkelerinin diger suclara oldugu gibi teror eylemlerine de uygulanmasi
konusunda titiz olmalar1 ve bu suclar teskil eden unsurlarin agik ve net bir sekilde tespit
edilmesini saglamalari;

d. Terorle miicadelede — 6zellikle uluslararasi orgiitler himayesinde terérle ilgili suclarin ortak
tamimlar1 yapilirken — uluslararasi isbirligini kolaylastirmalari;

e. Teror eylemlerinin taniklar1 ve magdurlar ile bu tiir davalara miidahil olan sorusturmaci,
hakim ve diger yargi personelinin giivenligini saglamalari.

CCJE, ulusal yargi organlarina ise su énerilerde bulunmaktadir:

a. Terorizm ve onun tarihsel, politik ve sosyal kosullari ile konuyla ilgili ulusal ve uluslararasi
yasal belgeler konusundaki bilgilerini gelistirmeleri;

b. Kanunun yorumlayicilar1 ve bireysel hak ve ozgiirliiklerin koruyucular:1 olarak gorevlerini
yerine getirirken, bir yandan “teror” sucu (bu tiir eylemlere tesvik etme, hazirhk yapma ve
finansman saglama dahil) isnadinin kanun yapicilarca belirlenen amaca uygun olmasim ve diger
yandan “teror” kovusturmalarinin bu baglamda suiistimal edilmemesini ve kamu menfaatinin
insan haklar ve temel ézgiirliikler gozetilerek korunmasim saglamalari;

C. Teror eylemlerinin taniklar1 ve magdurlarnm koruma ihtiyaci ile bu eylemlere karisan
Kkisilerin haklar1 arasinda bir dengenin kurulmasim siirekli saglamalari.
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