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20-27 EYLÜL 2009 

BÜYÜK BULUfiMA ya da  XVIII. ULUSLARARASI

CEZA HUKUKU KONGRES‹

Prof. Dr. Köksal BAYRAKTAR*

20 – 27 Eylül 2009 tarihlerinde ‹stanbul büyük bir buluflmaya sahne

olacak. Dünyan›n bütün ülkelerinden pek çok ceza hukukçusu ‹stan-

bul’a gelecek ve son y›llarda ceza hukukunda tart›fl›lan önemli sorunlar›

inceleyecekler.

Bu buluflma, Uluslararas› Ceza Hukuku Derne¤i’nin XVIII. Kongre-

si’dir. Ad› geçen Dernek, 1924 y›l›nda kurulmufltur ve dünyan›n bütün

ülkelerinde var olan ceza hukuku derneklerini, yap›s› içinde bulundur-

maktad›r. Bu kurulufl befl y›lda bir, kongresini de¤iflik ülkelerde yap-

maktad›r. Kongrelerde, önemli ceza hukuku sorunlar› üzerinde önce-

den saptanm›fl sorular, bildirilerin konusu olmakta ve bu bildiriler ayr›

ayr› görüflülmekte, tart›flmalar aç›lmakta ve sonuç raporlar› bunun üzeri-

ne haz›rlanmaktad›r. Dolay›s›yla, Uluslararas› Ceza Hukuku Derne¤i’nin

kongresi, sadece bir seçim kongresi olmay›p, bir hafta süren bilimsel bir

toplant› niteli¤ini tafl›maktad›r. 

20 – 27 Eylül 2009’daki ‹stanbul Kongresi’nin ana konusunu “Ceza

Adaletinin küreselleflmesi ile ortaya ç›kan bafll›ca sorunlar” oluflturmakta

ve dört konu tart›flmaya aç›lmaktad›r. 

Bu konulardan ilki, “Haz›rl›k Hareketleri ‹le ‹fltirak’in Alan›n›n

Genifllemesi”dir. Ceza hukukunda, haz›rl›k hareketleri, teflebbüsten

önceki aflamada yer alan, eyleme uzak, failin suç iflleme düflüncesini

henüz d›fla yans›tmayan hareketlerdir. Haz›rl›k hareketlerinin önemi,

bunlar hakk›nda ceza yapt›r›m›na gidilmemesidir. ‹fltirak ise, bir kifli ta-

raf›ndan ifllenebilen suçun birden fazla kifli taraf›ndan ifllenmesi halidir.

Bu kavram ile, suça iliflkin cezaland›rma alan›, bir kifliden birden fazla

* Galatasaray Üniversitesi Hukuk Fakültesi Ceza ve Ceza Usul Hukuku Ö¤retim Üyesi, Türk Ceza

Hukuku Derne¤i Genel Sekreteri 



kifliye yay›lmakta ve suçun ifllenmesine yard›mc› olan kifliler de cezalan-

d›r›lmaktad›r. Kongrede seçilen ilk konu, ceza hukukunun istisnai ko-

nular› aras›nda yer alan bu iki kavram›n s›n›rlar›n›n geniflletilmesi yö-

nündedir. 

Haz›rl›k hareketleri ile ifltirak kurallar›n›n s›n›rlar›n›n geniflletilmesi

konusunun nedeni, a¤›r nitelikli suçlar›n son y›llarda örgütler çerçeve-

sinde ifllenmesi ve bu geliflimin de terörle odaklanmas›d›r. A¤›r nitelikli

suçlar›n uluslararas›, s›n›rötesi boyutlarda ifllendi¤i ve terörün de tüm

uluslar› tehdit etmesi, içinde yaflad›¤›m›z yüzy›l›n önemli bir olgusudur.

Örgütlü suçlar›n giderek yayg›nlaflmas› ve terörün de her geçen gün da-

ha da güçlenmesine karfl›n bunlar›n uluslararas› suç olarak kabul edil-

memesi, hukuki bir güçsüzlük olarak ortaya ç›kmaktad›r. Ancak, son

y›llarda bu suçlarla mücadele için uluslararas› iflbirli¤i giriflimlerinde bu-

lunulmakta ve çok tarafl› Anlaflmalar yap›lmaktad›r. 2000 tarihli Palermo

Anlaflmas›, Avrupa Yakalama Emri, Delil Elde Etme, Suç Ürünlerinin

Müsaderesi Hakk›nda Çerçeve Kararlar gibi…

Örgütlü suçlarla ve terörle hukuk içinde mücadele edilmesinde, suça

k›flk›rtma gibi baz› haz›rl›k hareketi biçimlerinin, suç için anlaflma, suç

orta¤›n›n desteklenmesi gibi hareketlerin cezaland›r›l›p cezaland›r›lma-

mas› üzerinde durulmaktad›r. Baflka bir deyiflle, haz›rl›k hareketi olarak

nitelenebilen baz› eylemlerin suç olarak kabulü, ifltirak olarak kabul

edilmeyen hareketlerin gene suç olarak öngörülmesi, yapt›r›m, önlem,

ma¤durun korunmas› gibi ceza hukuku bölümlerinin örgütlü suç ve te-

rör eylemleri aç›s›ndan gözden geçirilmesi, yeni inceleme konular› ola-

rak ortaya ç›kmaktad›r. 

Kongrede tart›fl›lacak ikinci konu, “Terörizmin Finansman›”d›r.

Terör finansman› üzerinde durulmas›, terör sald›r›lar›n›n denetlenmesi

ve gerekli önlemlerin al›nmas› yönünden önemli bir konu olarak ortaya

ç›kmaktad›r. Finans faaliyetlerinin denetlenmesinin kamuya duyurulma-

s›, terör hareketlerinin devaml›l›¤›n› etkilemektedir. Bu konu,

17.12.1996 tarihli ve 21/210 no.lu Genel Kurul Karar› ve 1999 tarihli Te-

rör Finansman›n›n Önlenmesine Yönelik Uluslararas› Konsorsiyumu ile

düzenlenmeye çal›fl›lmaktad›r. Konuya daha yak›ndan bak›ld›¤›nda, Te-

rörizmin Finansman› ile Karaparan›n Aklanmas› aras›nda yak›n ba¤lant›-

n›n bulundu¤u hemen görülebilmektedir. Mali kurulufllar ile bankalar›n

iflleyifli, gelirlere el konulmas›, ceza tedbirleri, terörizmin finansman› su-
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çu ve yarg›lama özellikleri, bu konuda ayr› ayr› ele al›nmas› gereken alt

bafll›klar› oluflturmaktad›r. Son olarak, terör suçlar›nda uluslararas› yar-

g›lama iflbirli¤inin ve ifllerli¤inin nas›l ve ne flekilde sa¤land›¤› üzerinde

durulmaktad›r. 

“Özel Yarg›lama Tedbirleri ve ‹nsan Haklar›n›n Korunmas›”,

Kongre’nin üçüncü çal›flma konusudur. Yaflad›¤›m›z yüzy›lda suçlar›n,

uluslararas› plana kaymas› sonucunda suçlar da uluslararas› nitelik ka-

zanmakta, yarg›laman›n da küreselleflmesi ile karfl›lafl›lmaktad›r. Suçla-

r›n a¤›rlaflmas›, yeni suç biçimlerinin kabul edilmesi, yarg›lamay› da et-

kilemektedir. Yarg›laman›n teknikleflmesi, yeni uygulamalar yaratmakta-

d›r. Bu çerçevede adil yarg›lanma ve insan haklar› nas›l gerçekleflecek

ve nas›l korunacakt›r? Bu önemli karfl›tl›k, flu saptamay› ortaya ç›kar-

maktad›r: Yarg›lamada uyulmas› gereken kurallarla gerçekleflecek hu-

kuk güvenceleri ile kamunun, toplumlar›n güvenli¤i bir arada nas›l den-

geli olacaklard›r? Toplumun güvenli¤ini sa¤lamak için al›nan önlemler

karfl›s›nda masumiyet karinesi, flüpheden san›k faydalan›r ilkesi, susma

hakk›, ayn› fiilden dolay› yeniden yarg›lama yap›lamamas› kural› gibi

bafll›ca ilkelerin yeni görünümleri tart›flma konular›n› oluflturmaktad›r. 

“Evrensel Yarg› ‹lkesi”, dördüncü konu olarak seçilmifltir. Evren-

sellik ilkesi, suç nerede ifllenirse ifllensin, ceza mahkemelerinin yarg›la-

ma yetkisinin bulundu¤unu ifade etmektedir. Faile göre flahsilik, ma¤-

dura göre flahsilik, korunma ilkesi ve adalet ilkesi olarak belirtilen hu-

suslar çerçevesinde, mahkemelerin yetkisi ülke d›fl›nda ifllenen suçlar

için de kabul edilmektedir. 

Kölelik, savafl suçu, insanl›¤a karfl› suç, soyk›r›m, iflkence, terör gibi

suçlarda da ileri sürülmeye bafllanan evrensel yarg› ilkesinin ne oldu¤u,

iç hukukta ne flekilde uyguland›¤›, çeflitli sorunlar›n konusunu olufltur-

maktad›r.  

Evrensel yarg› yetkisi alan›n›n, örgütlü suçlar ve terör suçlar›nda gi-

derek geniflletilmesi tart›flmalar›n nedenini oluflturmaktad›r. 

Görüldü¤ü gibi, XVIII. Uluslararas› Ceza Hukuku Kongresi, özellikle

teröre, örgütlü suçlara, a¤›r nitelikli suçlara dayan›larak ceza hukukunda

ve ceza yarg›lamas› hukukunda ortaya ç›kan de¤iflikliklerin, saptanan

geliflmelerin olumlu ve olumsuz yönleriyle tart›fl›ld›¤› büyük bir forum

olacakt›r. Dünyan›n dört taraf›ndan gelen binlerce ceza hukukçusu,

VII



maddi olgular›, eylemleri ortaya koyduktan sonra, bunlarla nas›l müca-

dele edilece¤ini, toplumsal düzenin ve bar›fl›n nas›l gerçeklefltirilece¤ini

çeflitli olas›l›klar ve çözümler getirerek tart›flacaklard›r. Ceza hukukunda

ve yarg›lama hukukundaki farkl› yaklafl›mlar›n ve yukar›da belirtilen

a¤›r eylemlerin hukuki, mali ve sosyolojik temelleri üzerinde de durula-

cakt›r. Do¤ald›r ki, bu çal›flmalar içerisinde insan haklar›, ceza hukuku

ve yarg›lama hukukuna egemen olan ilkeler ve kurallar üzerinde de du-

rulacak, bunlar›n ihlal edilme tehlikelerinden kaç›nma yollar› da araflt›r›-

lacakt›r. 

Türk hukuk dünyas›, bilim adamlar› ile, araflt›rmac›lar› ile, hukuk-

çular›, yarg›çlar›, savc›lar› ve avukatlar› ile bu çal›flmalar içerisinde yerini

almal›d›r. Milletleraras› Ceza Hukuku Derne¤i’ne üye olan Türk Ceza

Hukuku Derne¤i, önceki y›llarda bu k›sa yaz›m›z›n önceki bölümlerin-

de aktard›¤›m›z dört ayr› konu ile ilgili raporlar yazm›fl ve bu raporlar›

çal›flma gruplar›na göndermifltir. Belirtilen raporlar, kongrede ayr› ayr›

konuflulacak, tart›fl›lacak, üzerlerinde görüflmeler yap›lacak ve birtak›m

sonuçlara ulafl›lacakt›r. Bu görüflmelerin içerisinde Türk hukukçular›

yerlerini ald›¤›nda, kiflisel ve toplumumuz ile ilgili de¤iflimleri, gelifl-

meleri, uluslararas› alanda ortaya koyabilme olana¤›n› da bulacaklard›r. 

Türk Ceza Hukuku Derne¤i, bu büyük buluflmay› gerçeklefltirebil-

mek için bir y›ldan beri sürdüregeldi¤i çal›flmalar› önümüzdeki aylarda

daha da h›zland›racakt›r. Türk Ceza Hukuku Derne¤i’nin amac›, ça¤dafl

Türk hukukçusunun, Türk toplumunun yetifltirdi¤i de¤erli hukuk-

çular›n, bu büyük buluflmada yerini alabilmesini sa¤lamakt›r. Türk Ceza

Hukuku Derne¤i, tarihsel bir görevi yerine getirirken, Türk toplumuna

ve Türk hukukuna hizmet etmeyi amaçlam›flt›r. Hukuku zorlayan, hak

ve özgürlükleri tehlikeye atabilecek birtak›m geliflmeler karfl›s›nda, Türk

hukukçusunun görüfllerini ileri sürerek uluslararas› forumda yerini

alabilmesi en büyük dile¤imizdir.

Bu amaçla, önümüzdeki aylarda ‹stanbul’da, Ankara’da çeflitli toplan-

t›lar yap›lacak ve kongre ile ilgili geliflmeler sürekli olarak bildirilecektir.  
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SUÇ VE CEZA 2008 SAYI : 4 HAZIRLIK VE ‹fiT‹RAK‹N GEN‹fiLEYEN fiEK‹LLER‹

Bölüm I

Genel Ceza Hukuku

Haz›rl›k ve ‹fltirakin Geniflleyen fiekilleri 

Yer: A Coruña, ‹spanya 

Tarih: 5 – 8 Eylül 2007

Genel Raportör: Prof. Lorenzo Picotti (‹talya)

Genç Ceza Hukukçular› Raportörü: Dr. Ahmed Khalifa (M›s›r)

G‹R‹fi

Son derece ciddi suçlar›n, günümüz «küresel» toplumunun olanak ve

ikilemlerini kötüye kullanarak gelifltirilmifl yeni formlar›, son y›llarda,

yukar›da sözü edilen fenomenin organize ve ço¤u zaman çokuluslu bo-

yutu karfl›s›nda yetersiz olduklar› ispatlanan mevcut cevaplardan daha

etkili olacak cevaplar gelifltirme ihtiyac›n› do¤urmufltur. 

Bir taraftan, ekonomide, borsalarda, bireylerin, mallar›n, hizmetlerin ve

sermayelerin çeflitli Devletlerin s›n›rlar› ötesine «serbest» dolafl›m›nda yafla-

nan geliflme, geniflleyen suç yap›lar›n›n eylemleri ve yay›lmas› için yeni

f›rsatlar sunacak küresel bir pazar›n temellerini atm›flt›r. Bu gibi yap›lar,

uyuflturuculardan silahlara, kad›nlar ve çocuklardan göçmenlere ve organ

nakli için kullan›lan insanlara kadar uzanan her türlü illegal yat›r›m› ve ka-

çakç›l›¤› geniflletmek ve yo¤unlaflt›rmak amac›yla farkl› topraklar›n çeflitli

Association Internationale De Droit Pénal

International Association Of Penal Law

Asociación Internacional De Derecho Penal

Uluslararas› Ceza Hukuku Derne¤i

1924’te kurulmufltur

XVIII. Uluslararas› AIDP Kongresi (‹stanbul, Eylül 2009)

(Çeviri: K. Yi¤it AKALIN Att. at Law)



ekonomik, sosyal, politik ve hukuki flartlar›n› kötüye kullanabilecek du-

rumdad›r. Asl›nda bu planlar›n gerçeklefltirilmesi, art›k gittikçe daha düflük

fiyatlara sunulan ulafl›m ve iletiflim araçlar›n›n yayg›nlaflmas› ve modern-

leflmesi sayesindedir. Bunun en mükemmel kan›t›, her yeri ve her fleyi is-

tila edercesine yayg›nlaflan Internet’tir. Di¤er taraftan ise, en geliflmifl ülke-

lerden en fakirlerine kadar uzanan ve bir zamanlar hem birbirinden çok

uzak hem de kültür, gelenekler, ideoloji, din, de¤er sistemleri, kolektif ve

bireysel hayat biçimleri bak›m›ndan çok farkl› olan çeflitli bölgeler ve top-

lumlar aras›ndaki dolays›z temastan kaynaklanan çarp›c› eflitsizlikler, çetin

karfl›laflt›rmalar›n yap›ld›¤› ve bir o kadar aç›k çat›flmalar›n yafland›¤› bir

ortam haz›rlamaktad›r. Bunun en dramatik kan›t›, kitlesel göçlerin (ve ba-

z› zaman insan kaçakç›l›¤›n›n) yafland›¤› yerlerde görülen ve d›fllanmalarla

ayr›mc›l›klara yol açan, bunun da ötesinde saf fliddetle sonuçlanan zorluk-

lar, hatta imkans›zl›klard›r. Bunun sonucu olarak, ço¤unlukla çokuluslu

bir flubeleflme ve yap›lanmay› benimseyen terör örgütlerinin kurulmas› ve

faaliyetlerini yürütmesi için yeni alanlar oluflmaktad›r. Bu durum ise yeni

cevaplar›n gelifltirilmesi ihtiyac›n› giderek daha acil hale getirmektedir. 

Asl›nda terörizm, ortaya ç›kt›¤› farkl› tarihi dönemlere ve yerlere ba¤-

l› olarak farkl› flekillere bürünmüfltür. Homojen bir özellikten, her fley-

den önce ise homojen bir yasal disiplinden kurtulma e¤ilimindedir ve

farkl› flekillerde alg›lanmakla beraber çeflitli önleyici ve bast›r›c› araçlar-

la da mücadele edilmektedir. 

Ancak bu mücadele günümüzde gerek dünya çap›ndaki halk görüflü

gerekse hükümet ve uluslararas› kurulufl inisiyatifleri için kesinlikle son

derece önemli bir konudur. 

Asl›na bak›l›rsa bu olgu, trajik anlamda ses getirecek etkiler yaratabile-

cek güce sahip teknolojik araçlar kullanarak (New York ‹kiz Kulelerine ya

da Madrid Atocha metro istasyonuna yap›lan terör sald›r›lar›nda oldu¤u

gibi) yeni ve zaman zaman ac›mas›z özelliklere bürünmüfltür. Alg›lan›fl› ve

etki gücü ise, küresel iletiflim olanaklar› ile bunun sonucunda sürekli ola-

rak yayg›nlaflan bilgi ve fikirler sayesinde bütün dünyaya yay›lmaktad›r.

Burada sözü edilen çeflitli faktörler, terör örgütlerinin ço¤u zaman

aç›kça ulaflmaya çal›flt›klar›, faaliyetlerini yürüttükleri ya da hedef belir-

ledikleri ülkenin s›n›rlar›n›n ötesinde sonuçlar elde etme hedefine ulafl-

ma yolunda avantaj sa¤lamaktad›r. 
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Bütün bunlar dikkate al›nd›¤›nda, «a¤›r suç» ve özellikle «terör» olarak

nitelendirilebilecek eylem ve hareketlerin niteliklerinin ve bu yönde ya-

p›lan de¤erlendirmelerin daha ayr›nt›l› flekilde analiz edilmesinden orta-

ya ç›kabilecek çok say›da karmafl›k neden ve görüfle ra¤men, terörizmin

günümüz toplumunun özelliklerine ve e¤ilimlerine uygun olarak küre-

sel bir boyut kazanma e¤iliminde oldu¤unu söyleyebiliriz. 

Bu çal›flman›n amaçlar› do¤rultusunda burada vurgulanmas› gereken

bir di¤er husus, ne a¤›r ne de organize suçun ya da terörün günümüzde

örne¤in, Uluslararas› Ceza Mahkemesi’ni oluflturan 1998 Roma Statüsün-

de belirlenen çokuluslu iddianame ve yarg› yetkisi sisteminin konusunu

teflkil eden «kesin» uluslararas› suçlara hala dahil edilmemifl olmas›d›r.  

Ancak her fleye ra¤men, Hükümetler aras›nda sadece mahkemeler

ve polis bak›m›ndan de¤il, ayn› zamanda maddi ceza hukukunun ken-

disinde daha önce yap›lan paralel uyum çal›flmalar› sayesinde daha ya-

k›n bir iflbirli¤i sa¤lamak amac›yla, yukar›da sözü edilen olguyla müca-

delede (en az›ndan terör ile ilgili olan k›sm›yla; özellikle New York ve

Washington kentlerine yap›lan 11 Eylül sald›r›lar›ndan sonra) kullan›lan

araçlara yaklafl›mda önemli bir de¤iflikli¤in meydana geldi¤i aç›kt›r.  

Bu hareket tarz› çeflitli düzeylerde geliflmifltir.

Bunlardan birincisi, ay›rt edici özelli¤i UNO taraf›ndan gerçeklefltiri-

len, say›s›z müdahale olan, küresel düzeydir. Özellikle, çokuluslu orga-

nize suçla mücadele etmek amac›yla 2000 y›l›n›n Aral›k ay›nda imzaya

aç›lan Palermo Konvansiyonunu ve bilhassa kad›nlar ve çocuklar olmak

üzere insan kaçakç›l›¤› ve göçmen kaçakl›¤› ile mücadeleyi hedefleyen

ek Protokollerini dikkate almal›y›z. Bu gibi araçlar, a¤›r ve ulusal s›n›rla-

r› aflan suçlar›n belli baz› flekillerine karfl› (örne¤in uyuflturucu kaçakç›-

l›¤›, silah kaçakç›l›¤›, insan kaçakç›l›¤› vs.) halihaz›rda yürürlükte olan

say›s›z Konvansiyonun ilave edilebilece¤i ve k›smen entegre edilebile-

ce¤i genel bir çerçeve sunmaktad›r. Ancak söz konusu terörizm oldu-

¤unda, bunun aksine,  ceza hukuku perspektifinden ortak bir kavram

tan›mlama olas›l›¤› hakk›nda sahip olunan heterojen görüfl aç›lar› nede-

niyle genel bir karaktere sahip bir konvansiyon için anlaflmaya var›lma-

s› hala zordur. Fakat bu gibi bir anlaflma, özellikle Avrupa Birli¤i dahi-

linde olmak üzere, bölgesel düzeyde de olsa sa¤lanm›flt›r. Buna göre,

baflka koflullar›n yan› s›ra, ortak yarg› ve ceza kanunu kavramlar› kulla-
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narak söz konusu olgunun boyutlar›n› ve mücadelesinde kullan›lacak

temel araçlar› belirleyen 2002 çerçeve karar› haz›rlanm›flt›r. 

Ayn› fley (1998 tarihli ortak eylemden itibaren) organize suç konu-

sunda da yafland›: “suç örgütü” fleklindeki tan›m›, «a¤›r ve çokuluslu

suçlar›n» daha spesifik flekillerine karfl› kullan›lan çok say›da baflka mü-

dahale arac› için (örne¤in Avrupa tutuklama emri hakk›nda ya da yaz›l›

delil edinme ve suç gelirinin takip edilerek el konmas› konusunda veri-

len çerçeve kararlar›, bilgi ifllem sald›r›lar›na, insan kaçakç›l›¤›na, uyufl-

turucu kaçakç›l›¤›na, silah kaçakç›l›¤›na karfl› vs.) bir referans temeli

olarak kullan›ld›. Bu gibi suçlar (baz› durumlarda belli bir zorlamayla da

olsa), Avrupa Birli¤i Anlaflmas› Madde 29 ff.’de ana hatlar› belirlenen

yetki alan›na dahil edilebilir. Avrupa Birli¤i Anlaflmas›, suçlar›n ve yapt›-

r›mlar›n belirleyici unsurlar› hakk›nda «asgari normlar›n» belirtilmesini

mümkün k›lmaktad›r. Bunun sonucunda ise, Avrupa Birli¤inin çeflitli

üye devletleri taraf›ndan birlikte yürütülecek ve bireysel olarak yürütü-

len eylemlerden kat be kat daha etkili olacak ortak bir mücadeleye im-

kan tan›nmaktad›r. Herhangi bir yasan›n fiilen yürürlü¤e girdi¤i ulusal

düzeye de özel olarak dikkat edilmelidir. Zira her Devlet, maddi ceza

kanununun ve ceza muhakemeleri kanununun fiilen uygulanmas› için

kendisine ait bir yarg›lama yetkisine sahiptir.

Bu bak›fl aç›s›ndan çokuluslu düzeyde elde edilen ve edilecek bafla-

r›lar göz önüne al›nacak olursa, konuyu, ulusal hukuk sistemlerinin her

birinde yürürlükte olan pozitif ceza kanunlar›na dayanarak spesifik ola-

rak analiz etmemiz gerekir.

ANKET HAKKINDA

(A) Maddi Ceza Hukukunun genel profillerine uygun flekilde de¤ine-

bilmemiz için, küreselleflmenin her hukuk sisteminde yaratt›¤›

söz konusu olgu ba¤lam›nda yer alan hukuki meselelerin ana

hatlar›ndan k›saca söz etmeli (A.1), haz›rl›k faaliyetleri ve iflti-

rak hakk›ndaki düzenlemelerin genel ayarlar›n› belirlemeli

(A.2) ve örne¤in «son derece a¤›r suç» ve «terörizm» alan› gibi bel-

li bir alanda yaflanan sald›r›lar›n, haz›rl›k ve bu sald›r›lardaki iflti-

rak flekillerinde herhangi bir genifllemenin meydana gelip gelme-

di¤ini ve e¤er meydana geldiyse, bu genifllemenin hangi ölçüde

oldu¤unu tespit etmeliyiz (A.3).
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(B) Bunun ard›ndan, örne¤in sonras›nda suç ifllenmeyen bir k›flk›rt-

ma ya da provokasyon gibi haz›rl›k hareketlerinin suç olarak

kabul edildi¤i davalardan bafllayarak, haz›rl›k ve ifltirak flekilleri-

nin bütün yeni normatif formülasyonlar›n›n üzerinde yer alan ge-

nel bir araflt›rma tercih etmeliyiz (B.1). Bu do¤rultuda ise özel-

likle, maddi hareketler söz konusu oldu¤unda, örne¤in militan

toplama, e¤itim verme, sahte evrak haz›rlama ya da bulundurma

vs. gibi bir suç plan›n›n gerçeklefltirilmesi ya da terör eylemleri-

nin fiilen yerine getirilmesi bak›m›ndan haz›rl›k niteli¤i tafl›yan,

özel olarak tan›mlanm›fl eylemlerin ayr›ca cezaland›r›lmas› olas›l›-

¤›n› belirlemeliyiz.     

Cezai müdahaleleri yo¤unlaflt›rman›n di¤er bir yolu ise, örne¤in

ard›ndan suç ifllenmeyen bir anlaflman›n cezai yönü gibi, dava

hakk›ndaki cezai sorumluluk için genel olarak aranan flartlar›n

de¤ifltirilmesi hatta azalt›lmas› suretiyle ifltirak flekillerinin ya

da suça ifltirak suçlamalar›n›n geniflletilmesi fleklinde olabilir

(B.2).

Örne¤in suç faaliyetlerinin ve derneklerin ya da bunlarla ba¤lan-

t›l› veya suç orta¤› olan bireylerin desteklenmesi, yard›m edilmesi

ve «haricen» desteklenmesi (uzmanlar, avukatlar, doktorlar vb. ta-

raf›ndan) gibi ikincil nitelikte ya da haz›rl›k niteli¤inde olup ko-

lektif bir yap›ya sahip faaliyetler için ayr›ca yap›lan suç duyurula-

r›na özel dikkat gerekecektir. 

‹lgili derne¤i, tüzel kifliliklerin olas› sorumluluklar›na (B.3) ek

olarak, suç teflkil eden belli baz› amaçlar için cezaland›racak ceza

hükümleri de uygun olabilir (B.4). 

Bunlar, terörizm ve ideolojik, politik ya da dini içeriklerle karak-

terize edilmifl di¤er suçlar söz konusu oldu¤unda da – ceza ge-

rektiren haz›rl›k ve ifltirakin bir flekli olarak - uygun olabilir. Ör-

ne¤in, ço¤unlukla düflünce ve fikirlerin ifade edilmesinde ve/ve-

ya yay›lmas›nda vücut bulan propaganda ve din yayma faaliyetle-

rinde yay›n ya da malzemelerin vs. yüceltilmesi ve yay›nlan›p da-

¤›t›m›n›n yap›lmas› için verilecek cezalar gibi (B.5).

Suç duyurusunda bulunma tekniklerinin kapsam› ve suç formü-

lasyonlar› ile uygulanacak cezan›n çerçevesi aras›nda daima ba¤-
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lant› kurulmal›d›r. Bunun amac›, gerek davan›n konusunu teflkil

eden çeflitli suçlara verilebilecek cezalar aras›nda «dahili» bir kar-

fl›laflt›rma yap›lmas›n›n, gerekse bu cezalar ile eflde¤er «ortak»

suçlar›n gerektirdi¤i cezalar aras›nda «harici» bir karfl›laflt›rma ya-

p›lmas›n›n mümkün k›l›nmas›d›r. Bu flekilde, verilecek cezalar›n,

yasalar taraf›ndan korunan ç›karlara verilen zarar›n derecesi ve ti-

polojileri ile orant›l› olmas›n›n sa¤lanmas› hedeflenmektedir

(B.6).

(C) Cezai özelliklere sahip araçlarla birlikte ayn› zamanda, farkl›

özelliklere sahip araçlara, özellikle de organize suç ve terörizme

karfl› «önceden» mücadele etmenin öncelikli bir yöntemi olan ön-

leyici tedbirlere yönelme olas›l›¤›n› da göz önünde bulundur-

mal›y›z.

Bunun ard›ndan ise, temel haklar› flüphesiz tehdit ve ihlal edilen

– ki bu durum, ço¤unlukla masum ve savunmas›z kifliler olmalar›

nedeniyle nefret uyand›r›c›d›r – gerek a¤›r suç gerekse terörizm

kurbanlar› sorununu (sadece ceza muhakemeleri usul kanunu

de¤il) maddi ceza hukuku aç›s›ndan, k›saca söylemek gerekirse

uluslararas› düzeyde incelemeliyiz. Bunlar›n rolü özellikle, gerek

suçlar›n formülasyonlar› (maruz kalabilecekleri tehlikeye ya da fi-

ili zarara göre verilecek cezan›n türü ve derecesi) gerekse ortaya

ç›kabilecek, tazmin edici ya da «restoratif» özellikte mekanizmalar

(sivil özellikte ya da mahkeme d›fl› yap›lan anlaflmalar› takiben)

aç›s›ndan anlafl›labilir. 

(D)Son olarak, devam eden reform teklifleri ya da normatif de¤i-

fliklikler hakk›nda baz› bilgiler verecek ve doktrinsel ve hukuksal

görüfllerden bafllayarak, uluslararas› Sözleflme ve Konvansiyon-

larda ve ayr›ca insan haklar›n› kendisine konu edinen ulusal Ana-

yasalarda tan›nan temel hak ve güvenceleri (usul güvencelerinin

yan› s›ra) koruma ihtiyac› hakk›nda son düflüncelerimizi dile

getirip baz› de¤erlendirmelerde bulunaca¤›z (E).
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ANKET

A) Genel Sorular

1. Dahili ceza seviyesinde küreselleflme olgusunun görünümünün

bireyselleflmesi. 

2. Hukuk sisteminizdeki haz›rl›k faaliyeti ve ifltirak hususunda yar-

g›lama sistemini genel hatlar›yla belirtiniz.

2.1. Haz›rl›k Faaliyetleri:

2.1.1. Teflebbüse göre k›s›tlamalar.

2.1.2. Cezaland›r›labilir haz›rl›k faaliyetleri

(ve/veya teorileri?).

2.1.3. Uygunluk alan› (belli suçlar için genel/özel).

2.1.4. Uygulanabilir cezalar: ‹fllenmifl suçlara uygulanabilir 

cezalar›n karfl›laflt›r›lmas›

2.2. ‹fltirak:

2.2.1. Suçun ifllenmesinde anlaflma sa¤layan flah›slar

hakk›nda ifllemler.

(cezai, teflvik, suç ortakl›¤›, birlikteli¤inin kategorileri)

2.2.2. ‹fltirak hareketlerinin yasal düzenlemesi ve cezas›

3. Terörizm ve di¤er ciddi suçlar ile ilgili haz›rl›k ve ifltirak:

3.1. Hukuk kurallar›n›z içinde terörizm ve di¤er ciddi suçlar›

aç›klayan yerleflmifl tan›mlamalar mevcut mu? Bunlar ulus-

lararas› tan›mlamalara uyumlu veya uygun mu? (örne¤in,

2002 Avrupa Birli¤i Terörizme Karfl› Çerçeve Karar› veya

Çokuluslu organize suçlara karfl› Birleflmifl Milletler 2000

Konvansiyonu)

3.2. Genel suçlara nazaran bu özel suçlara dair temel (veya

farkl›) unsurlar nelerdir? Objektif unsur (actus reus)? Sub-

jektif unsur (mens rea)?

3.3. Özellikle, aç›kça suçlay›c› veya cezay› a¤›rlaflt›r›c› hüküm,

failin eyleminde özel kast›n arand›¤› durumlar› m› düzenle-
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mektedir? (bir teröriste veya huzur bozucu karaktere sahip

olma veya suç örgütünün hedefleri ile ilgili)

B) Haz›rl›k ve ifltirak biçimlerinin genifllemesinin özellikleri

1. Haz›rl›k ve ifltirak biçimleri geniflledi mi? (örne¤in, terörizm ko-

nusunda veya di¤er ciddi suçlar ile ilgili)

1.1. Sadece haz›rl›k hareketlerinde, örne¤in suçun ifllenmesinde

anlaflma ya da tahrik olmayan durumlar, ayr› bir suç olarak

cezaland›r›l›yor mu?

1.2. Daha ziyade, terör eylemlerinin veya suç planlar›n›n gerçek-

leflmesinden önce iddia edilen ve bu özel eylemleri (askerlik,

çal›flma, sahte doküman yap›m› ve geliflimi, patlay›c› madde

veya silah yap›m›, geliflimi ve ticareti gibi) ayr› olarak ceza-

land›ran özel suçlamalar (varsa ne zaman yap›ld›?) var m›?

1.3. Bu suçlar›n ifllenmesi konusunda, haz›rlay›c› ve/veya yar-

d›mc› suçlar var m›?

1.4. Ayn› flahs›n bu haz›rl›k hareketlerinden birini yapmas›ndan

(örne¤in; destek) ve ifllenen suçlardan birinin tamamlanma-

y›c› hareketini yapmas› (örne¤in; terör eyleminde bulunma)

dolay›s›yla suçland›¤› ya da cezaland›r›ld›¤› davalar var m›?

Ayr›ca, ayn› hedefe ulaflmak için bir terörist gruba veya suç

örgütüne yard›m veya ifltirak suçuna iliflkin davalar mevcut

mu? (afla¤›da, B.3)

1.5. Bu alandaki suçlara teflebbüs etme suçunun cezas›na dair

özel düzenleme veya kural var m›? Benzer adi suç fiilleriyle

karfl›laflt›r›ld›¤›nda terörist suçlar (fiilin objektif ve sübjektif

unsurlar› aç›s›ndan) hangi esasl› veya farkl› unsurlar› içerir?

2. Bu alandaki suçlara ifltirak veya ortakl›¤a iliflkin özel düzenleme

veya kurallar var m›?

2.1. Genel suçlara veya bunlara benzer suçlara yard›m eylemi-

nin objektif ve subjektif unsurlar›na iliflkin, bunlar› meydan

getiren ve ay›r›c› olan ö¤eler nelerdir?

2.2. Suç ifllenmeyip de, yaln›zca anlaflma veya teflvik oldu¤u

hallerde dahi her halükarda bu eylemler ayr› bir suç niteli-
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¤inde kabul edilip cezaland›r›l›yor mu? Ya da sadece terör

suçunda veya di¤er ciddi suçlarda m› cezaland›r›labiliyor?

2.3. ‹fltirak suçunun oldu¤unu gösteren delilin, karine haline

gelmesine veya basitlefltirilmesine iliflkin usul aflamas› var

m›?

2.4. Ba¤›ms›z bir oluflumu veya çok ciddi bir suç örgütünün

oluflumunda ve eylemelerinde haz›rlama veya yard›m etme

davran›fllar›, mesela destek, d›flar›dan yard›m (flah›slardan

bir bölümü veya do¤rudan uygun sosyal yard›m, örnek ol-

sun; avukat veya doktor vb.) ile ilgili belirli bir suç var m›?

3. Terör örgütü veya terör organizasyonu ile ilgili veya çok ciddi bir

suçun organizasyonu için anlaflma veya yard›ma iliflkin ayr› bir

suç düzenlenmekte mi?  Veya bu türlü suç örgütleri için genel

suçlar m› uygulan›yor? 

3.1. E¤er özel suçlar var ise, bu suç örgütleri nas›l tan›mlan›yor?

Bu tan›mlama ilgili kiflilerin statüsüne, bu kiflilerin Hükümet

makamlar›nca oluflturulan listelere veya di¤er benzer lis-

telere veya yasada soyut terimlerle tan›mlanan (maddi veya

manevi) unsurlara m› ba¤l›d›r?

3.2. Bir terörist veya suç örgütü tan›m›ndaki unsurlar nelerdir?

(kat›lanlar›n net say›s›, oluflum gerekleri, rollerin da¤›t›m›,

grup veya organizasyonun sabitli¤i veya kurallar›, suç

plan›n›n yap›s›, özel amaçlar peflinden gidilmesi vb.)

3.3. ‹fltirak ve di¤er suçlar (örne¤in, oluflturma, organizasyon,

yönetim vb. gibi) aras›nda verilecek ceza bak›m›ndan bir

fark var m›? Suçun ifllenmesinde aktif rol almam›fl olsalar

bile suç örgütlerini temsil eden liderler veya yetkili üyeler

hakk›nda özel kurallar mevcut mu? 

4. Kiflilerin (gerçek kifliler) sorumluluklar› (ceza gerektiren veya

gerektirmeyen) ile ilgili düzenleme ve yapt›r›mlar var m›, flayet

hukukunuzda genel olarak düzenlenmiflse, bu düzenleme ayr›ca

terörizm veya di¤er ciddi suçlar için de uygulanabilir mi? Bu

hukuki düzenlemeler ile bir teröristin veya suç örgütünün (yar-

d›mc›, alternatif, grup vb.) suçlanmas›ndaki iliflki nedir? 
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5. Terörizmle ba¤lant›l› görüfl veya düflüncelerin ifadesi ve/veya

yay›lmas›n› içeren fiiller için, terör eylemlerine azmettirmek veya

di¤er flekillerde manevi ifltirak veya terörist eyleme yard›m etmek

fiilleri için öngörülen ceza hukuku yapt›r›mlar›ndan farkl› olarak,

baflka yapt›r›mlar var m›d›r?

5.1. Özellikle terörizm ile ilgili terörü övme, ideolojik propagan-

da, belge yay›nlama ve da¤›t›m› ve di¤er benzeri durumlar

ayr›ca ses ve görsel ve internet yolu ile propaganda vb. ay-

r› bir flekilde cezaland›r›l›yor mu?

5.2. Bu eylemlerden sorumlu olup cezaland›r›lmak için aran›lan

objektif ve sübjektif unsurlar nelerdir? Bunlar ne zaman

tamamlan›yor?

5.3. Bir terörist eylem ve/veya benzer genel suçlarla karfl›laflt›r›l-

d›¤› zaman bunlar›n cezas› nedir? 

5.4. Uluslararas› Anlaflmalar ve demokratik Anayasalar taraf›n-

dan korunan düflünce özgürlü¤ü, ifade ve fikir özgürlü¤ü

aç›s›ndan ne tür problemler ortaya ç›k›yor ve bunlar aras›n-

daki iliflkiler nelerdir?

6. Haz›rl›k ve ifltirak oluflumlar›n›n önceden tespiti durumlar›nda

ceza niteli¤i bak›m›ndan bir fark var m›? Bunlar›n içeri¤i ve ceza

süresi nedir? (suç tipi bak›m›ndan ve uygulanabilir ceza süresi,

olas› tamamlay›c› ceza veya süreleri, baflvurulan ölçüt, cezay›

azaltan muhtemel özel kurallar)

6.1. Yukar›da an›lan ceza yarg›lamalar›n›n infaz›nda, ma¤-

dur/ma¤durlar ile uzlaflma veya ma¤dur/ma¤durlara taz-

minat ödeme veya para cezas› ödeme konular›n›n etkisi

nedir?

6.2. Özellikle cezaevindeki muamele ve k›s›tlamalar veya

cezaevinde haklar›n verilmesi veya hükümlünün lehindeki

di¤er unsurlar›n sa¤lanmas› aç›s›ndan cezan›n uygulan-

mas›na iliflkin özel uygulamalar var m›d›r?
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C) Di¤er sorular

1. Teröriste, çok ciddi suç eylemlerine ve örgütlerine karfl› önleyici

tedbirler veya yöntemler var m›? Özellikle, kendi vatandafl›n›n

kar›flmad›¤› durumlar için bu tür tedbirler uygulan›yor mu?

2. Yukar›da an›lan cezalar›n verilmesinde ve infaz›nda, ma¤durlar›n

rolünün önemi nedir?

D) Reform teklifleri

1. Haz›rl›k ve ifltirak biçimlerinin genifllemesinin, Uluslararas› Anlafl-

ma ve Konvansiyonlar ve ayr›ca ulusal Anayasalar taraf›ndan

kabul edilen temel haklara uygun olmas› sorunu ile ilgili dokt-

riner çal›flma var m›d›r?

2. Koflullar›n de¤ifltirilmesine iliflkin öneriler var m›? Bunlar›n içeri¤i

nedir? Bunlar›n gerçekleflmesi için ne yap›lmas› gerekmektedir?

3. Bu yasal reformlar görüflüldü mü yoksa haz›rl›k aflamas›nda m›?

E) Son düflünceler 
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Section I

General criminal law

The expanding forms of preparation and participation

Place: A Coruña, Spain

Date : 5 – 8 september 2007

General Reporter : Prof. Lorenzo Picotti (Italy)

Young Penalists’ Reporter : Dr. Ahmed Khalifa (Egypt).

INTRODUCTION

The new forms of very serious crime that have developed exploiting

the opportunities and the contradictions of today’s «global» society have

aroused in recent years the need for more effective answers than the

existing ones, which have proved inadequate against the organized and

often multi-national dimension of the above-mentioned phenomena.

On the one hand, the development of the economy, of exchanges,

of the «free» circulation of individuals, goods, services and capital

beyond the boundaries of different States has created the basis for a

global market offering new opportunities to the action and proliferation

of expanding crime structures; such structures are able to exploit the

different economical, social, political and juridical conditions of the

various territorial circles with the purpose of broadening and

intensifying any sort of illegal investments and trafficking: from drugs to

weapons, from women and children to migrants and human organs for

transplants etc.; such plans are actually achievable thanks to the
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diffusion and modernization of the means of transport and

communication, now available at lower and lower prices, as is proved

by the all-pervading diffusion of the internet. On the other hand, the

striking inequalities emerging from the direct contact among divergent

areas and populations, from the utmost developed to the poorest, once

far away the one from the other and deeply different in terms of

culture, traditions, ideology, religion, systems of values, collective and

individual ways of life, do create the conditions for harsh comparisons

and open conflicts, as is dramatically proven by the difficulties (if not

by the impossibility) of social integration where mass migration (and

sometimes human trafficking) is taking place, leading to situations of

marginalization and discrimination, even resulting in sheer violence. As

a consequence, new areas are available for the establishment and

action of terrorist organizations, often branched and structured in a

multi-national dimension, which makes the need for new answers more

and more urgent.

As a matter of fact, terrorism has taken different shapes according to

different historical periods and to the places where it made its

appearance. It tends to evade a homogeneous qualification and above

all a homogeneous juridical discipline as it is perceived in different

ways and combated through different preventive and repressive

instruments.

However, nowadays it is certainly a matter of the utmost interest

both for the public opinion all over the world and in the initiatives of

governments and of international institutions.

As a matter of fact, on one side, this phenomenon has taken new and

at times brutal characteristics, with the use of more powerful

technological devices capable of producing tragically spectacular effects

(as happened in the case of the terrorist attacks to the Twin Towers in

New York and to the Atocha station in Madrid), while its perception and

force of impact has a worldwide spread, owing to global communication

media and the consequent diffusion of information and opinions.

These different factors give  advantage to the  aim, often explicitly

pursued  by terrorist organizations, of  achieving results beyond the

borders of the country where they are acting or where their target is

located.
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All this considered, notwithstanding the complex plurality of causes

and opinions that could emerge from a more detailed analysis of the

qualification and evaluation of the acts and deeds that can be called

«very serious offences» and particularly «terrorism», we can say that

terrorism tends to acquire global dimensions, in accordance with the

characteristics and trends of present-day society.

As far as the targets of this study are concerned, we must point out

that neither serious and organized crime nor terrorism are at present

included, as such, among «strictly» international crimes that are the

object of the multi-national indictment and jurisdiction system set in the

Rome Statute of 1998 establishing the International Criminal Court.

Anyway, there has certainly been a shift in the approach to the

instruments for the fight against the above-mentioned phenomena (as

far as terrorism is concerned, mainly after the attacks of September 11

in New York and Washington) aiming at achieving a closer cooperation

among Governments, not only between the judiciary and the police,

but also through a previous parallel harmonization of the substantive

criminal law itself.

This course of action has developed at various levels.

The first level is the global level, characterized by numerous

interventions of the UNO. We must take into special account the

Convention against multi-national organised crime, opened for

signature in Palermo in December 2000, and its additional Protocols

against the trafficking in human beings, particularly women and

children, and against the trafficking in migrants. Such instruments offer

a general framework in which other numerous Conventions already in

force against particular forms of serious and over-national crime (i.e.

drug trafficking, weapons trafficking, human beings trafficking etc.)

may be inserted and partly integrated. In the matter of terrorism, on the

contrary, it is still difficult to reach agreement on a convention having a

general character owing to the heterogeneous points of view on the

possibility itself of a definition of a common notion from the

perspective of penal law; yet, this has been attained at a regional level,

particularly inside the European Union, that, among other provisions,

issued the framework decision of 2002 defining in common juridical,
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penal terms the dimension of the phenomenon and the basic

instruments for combating it.

The same thing happened (dating from the common action of 1998)

as far as organized crime was concerned: its definition as «criminal

organisation» represented the reference basis for a large number of

other instruments for intervention against more specific forms of

«serious and multi-national crime» (i.e., the framework decisions on the

European arrest warrant or for the acquisition of documentary

evidence, as well as for the tracing and confiscation of the proceeds of

a crime, against data processing attacks, the trafficking in human

beings, drug trafficking, weapons trafficking etc.); such crimes may be

included (even if sometimes with a certain extensive straining) in the

field of competence outlined in arts. 29 ff. of the European Union

Treaty, by means of which it is possible to state «minimal norms»

concerning the constitutive elements of crimes and the sanctions, so

that a common fight carried out together by the various member

countries of the European Union might be far more effective than

individual actions. Particular attention must be given to the national

level, where any law actually comes into force, as each State has its

own jurisdiction for the actual implementation of the substantive and

procedural criminal law.

From this point of view, assuming the achievements at a multi-

national level, we must carry out a specific analysis of the matter on the

basis of the positive criminal law in force in each national juridical

system.

ABOUT THE QUESTIONNAIRE

(A) In order to deal suitably with the general profiles of substantive

criminal law, we must give a short outline of the juridical matters

in the context of the phenomena created by globalisation in

each juridical system (A.1), identifying the general setting of

regulations about preparatory acts and participation (A.2),

with respect to which we can say if, and in what measure, there

has been a broadening of the forms of preparation of and

participation in offences in a certain field, such as the field of

«very serious crime» and of «terrorism» (A.3).
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(B) We must then single out a general survey above all of the new

normative formulations of the forms of preparation and of

participation, starting from the cases of the criminalization of

preparatory acts (B.1), such as the incitement/provocation not

followed by the commission of the offence, particularly pointing

out, when material acts are involved, the possible separate

punishment for specifically described activities, such as the

recruitment, the training, the making or possession of falsified

documents etc., having a preparatory role as regards the carrying

out of a criminal plan or the actual commission of terrorist acts.

An intensification of penal intervention may be achieved also

through the extension of forms of participation or of

indictment of complicity (B.2) through the modification of or

even the derogation from the commonly stated conditions for

penal liability on the matter, such as the penal relevance of the

agreement not followed by the commission of the offence.

Special attention will have to be given to separate indictments for

those activities having a collateral or preparatory character and a

collective nature, such as the supporting, the assistance, and the

«external» aid (on the part of professionals, lawyers, doctors etc.)

to criminal activities and associations or to associated or

accomplice individuals.

It may be of relevance the provision of offences punishing the

association for particular criminal purposes (B.3), in addition to a

possible liability of moral persons (B.4).

As to terrorism and other offences characterised by ideological,

political or religious contents, they may also be relevant – as a

form of expansion of punishable preparation and participation –

propaganda and proselytism activities, mainly consisting in the

expression and/or dissemination of thoughts and opinions, with

punishment for the glorification and for the publication and

dissemination of papers or materials etc. (B.5).

The scope of indictment techniques and of formulations of the

offences must always be correlated to the frame of the applicable

sentencing in order to make possible both an «internal»
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comparison among the sentencing provided for the various

offences in the matter, and an «external» comparison with the

sentencing provided for equivalent «common» offences, in order

to ascertain their proportionality with the degree and the

typologies of harm to juridically protected interests (B.6).

(C) Together with the instruments having a penal nature, we need to

take into account also the opportunity to turn to instruments

having a different nature, particularly preventive measures,

representing a privileged way of combating organized crime and

terrorism «in advance».

We must then analyze, from the point of view of substantive (not

only procedural) criminal law, chiefly at an international level,

the problem of victims of both very serious crime and of

terrorism, whose fundamental rights are certainly threatened and

violated in a particularly loathsome way as they are mostly

innocent and defenceless persons. Their role may be specifically

recognized both from the point of view of the formulation of the

offences (type and degree of the punishment in respect of the

danger or actual damage they may suffer) and from the point of

view of the mechanisms (having a civil nature, or following

extra-judicial agreements) having a compensatory or «restorative»

nature that may arise.

(D)We will finally have to give some information about the ongoing

proposals for reformations or normative modifications, and

draw some final considerations and evaluations (E), starting

from doctrinal and jurisprudential stances, on the exigency of

protecting fundamental rights and basic guarantees (besides

procedural guarantees) as they are acknowledged in

international Charters and Conventions, as well as in national

Constitutions on the matter of human rights.
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QUESTIONNAIRE

A) General questions

1. Individuation of the manifestations of the phenomenon of

globalization at an internal penal level.

2. General outlining of the general juridical system of preparatory

acts and of participation in your system. 

2.1. Preparatory acts:

2.1.1. Limits with reference to attempt.

2.1.2. Punishable preparatory acts (and/or conspiracy?).

2.1.3. Field of applicability (general / specific for certain 

offences).

2.1.4. Applicable punishments: a comparison with the 

punishments applicable to the offences committed. 

2.2. Participation:

2.2.1. Treatment of the acting in concert of individuals in 

the commission of the offence (categories of the 

criminal, instigation, cooperation, complicity...)

2.2.2. Regulation and sanction of the acts of participation.

3. Preparation and participation in relation to terrorism and other

very serious forms of crime:

3.1. Does it exist, in your juridical regulations, explicit

prescriptive definitions of «terrorism» and of other very

serious crimes? Are they complying or harmonized with the

internationally established definitions (for example, with

the Framework Decision of the European Union of 2002

against terrorism or with the UNO Convention of 2000

against multi-national organized crime)?

3.2. What are the constitutive (or differential) elements of these

specific offences with regard to common offences? The

objective element (actus reus)? The subjective element

(mens rea)?
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3.3. In particular, does the incriminating or aggravating rule

explicitly state that the perpetrator be acting in the pursuit

of a specific intent (having a terrorist or subversive

character, or concerning the aims of the criminal

organization)?

B) Characteristics of the expansion of the forms of

preparation and participation

1. Has there been an expansion of the forms of preparation and

participation (for example, concerning offences in the matter of

terrorism and other forms of very serious crime)?

1.1. Are the mere preparatory acts, such as the agreement or

incitement not followed by the commission of the crime,

punished as separate offences or as conspiracy?

1.2. More particularly, are there specific indictments (and, if so,

when have they been introduced) punishing separately

such specific activities (as the recruitment, the training, the

making or possession of falsified documents, the making,

possession or purchasing of explosive substances or of

weapons etc.), that take place prior to the actual carrying

out of the acts of terrorism or of the criminal plan?

1.3. Do more preparatory and/or accessory offences, in respect

of the commission of these offences, exist?

1.4. Are there cases where the same individual can be indicted

and punished for the commission of one of these

preparatory acts (for example, «recruitment») and also for

the commission of one of the offences representing the

«final aim» (for example, «commission of an act of

terrorism»)? and, possibly, also for the offence of

association or participation in a terrorist or criminal group

pursuing the same aim (infra, B.3)?

1.5. Are there regulations or special conditions for the penal

relevance of the attempt in these fields of crime? Which

substantive or differentiating elements (concerning the

objective or subjective element of the offence) do they
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possibly present if compared to the ones of the attempt for

corresponding common offences?

2. Are there special regulations or conditions for the penal

relevance of the participation in the offence or for the

punishment of complicity in these fields of crime?

2.1. What are their constituent or differential elements in

respect of those concerning the objective and subjective

element of the complicity provided in common or

corresponding offences?

2.2. Are mere agreement or mere incitation (conspiracy) not

followed by the commission of the offence in anyway

punishable as separate offences or, possibly, as conspiracy?

Or are they punishable only in the case of terrorist offences

and other very serious crimes?

2.3. Does there exist at a procedural level (or through the

indictment itself) a form of presumption or of simplification

of the evidence of participation?

2.4. Is there an explicit punishment for preparatory or collateral

conduct, such as support, assistance, «external» help (on the

part of non-associated individuals or through adequate

social contributions, for example, on the part of a lawyer, a

doctor...) to the activities and associations constituting very

serious crime, or to individual associated?

3. Is there a separate offence for «terrorist» association or

organization or group, or for an organization addicted to very

serious crime, with respect to the conspiracy or mere

complicity in such crimes? Or are common offences (if the case,

aggravated) for criminal association applied?

3.1. If specific offences exist, how are these criminal

associations identified? Does this identification depend

upon the status of the individuals involved, by his/her/their

inclusion in lists drawn up by the government authorities,

or in similar lists, or by (material and/or moral) elements

described in abstract terms by the law?
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3.2. What are the requirements constituting and/or

characterizing a terrorist or criminal association or group (a

certain number of participants, organizing requirements,

distribution of roles, stability or terms of the organization or

of the group, nature of the criminal plan, specific purposes

pursued etc.)?

3.3. Is there a difference in sentencing between the mere

participation and other more aggravating conduct (such as

the constitution, the organization, the direction etc.)? Are

there specific rules or conditions concerning the

responsibility of members or leaders of the association for

the commission of offences representing the purpose of the

criminal association if they did not take an active part in the

commission of the offence?

4. Are the provisions and sanctions concerning the (penal or non-

penal) liability of entities (legal persons), if they are in

general provided in your national law, also applicable to the

commission of acts of terrorism or other very serious crimes?

What is the relationship between such regulations and the

criminal indictment of a terrorist or criminal association or group

(subsidiary, alternative, cumulative etc.)?

5. Do there exist specific indictments for conduct consisting of

the expression and/or dissemination of thought or

opinions linked to terrorism, distinguishable from the possible

penal relevance of the instigation to commit acts of terrorism or

by other forms of moral participation or by assisting another to

commit such acts?

5.1. In particular, are glorification, ideological proselytism, the

publication and circulation of papers and other matters,

also audio-visual and on the internet, propaganda etc.

linked to terrorism, separately punished?

5.2. What are the objective and subjective elements required for

the liability of each of such acts to be punished? When are

they consummated?
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5.3. What is their sentence, as compared with the one provided

for other acts of terrorism and/or corresponding common

offences?

5.4. What are their relationships and which problems may arise

with respect to freedom of thought, freedom of opinion

and expression, protected by international Charters and by

democratic Constitutions?

6. Is there a difference in the sentencing of anticipated forms of

preparation and participation? What is their nature and measure

(from the point of view of the type and term of the applicable

penalties, of possible supplementary penalties or measures, of

the criteria to be applied, of possible specific regulations

derogating common law)?

6.1. Is the enforcement of the above-mentioned penal

indictments, what is the importance of the withdrawal from

and/or a possible compensation, or of reconciliation with

the victim/victims?

6.2. Are there peculiarities concerning the actual enforcement

of the penalty and of the sanctions or measures,

particularly taking into account prison treatment and

possible restrictions or conditions for the granting of prison

benefits or other institutes in favour of prisoners?

C) Other questions

1. Do there exist specific preventive measures or other instruments

having a non-penal nature to combat terrorist and very serious

criminal activities and associations? In particular, if non-nationals

are involved?

2. What is the importance of the role of victims in the formulation

and enforcement of the above-mentioned penal indictments?

D) Reform proposals

1. Are there recent doctrinal or jurisprudential stances concerning

the expansion of the forms of preparation and participation that

might raise problems of compatibility with the fundamental
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rights acknowledged by international Charters and Conventions,

as well as by the national Constitutions?

2. Are there requests as to the revision or modification of the

provisions considered? What is their nature? Which basic needs

are they taking into account?

3. Are there legislative reforms under discussion or in preparation?

E)  Final remarks
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Section II

Preparatory Colloquium

Financing of Terrorism 

Place : Cleveland, USA

Date : 9 – 12 April 2008

General Reporter : Prof. Dr. Nikos Passas

INTRODUCTION

Targeting terrorist finance is worthwhile and necessary, as it can

reduce the possible harm of terrorist operations and attacks. This

approach serves to monitor militant activities so that preventive actions

can be taken. It also enables the reconstruction of events and the

detection of co-conspirators who can then be pursued. Moreover, the

public announcement that financial activities are under scrutiny forces

extremist groups to make frequent tactical changes and communications,

which generates valuable opportunities for intelligence gathering.

The international community placed the issue of terrorist finance in

the 1990s as evidenced by the General Assembly resolution 51/210 of

17 December 1996 [paragraph 3, subparagraph (f)] and more

importantly by the International Convention for the Suppression of the

Financing of Terrorism of 1999.

This Convention gained new life after the atrocities of the 11

September attacks in the United States of America. In the aftermath of
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9/11, numerous initiatives and measures supplemented this convention

as what was previously known as AML (anti-money laundering)

expanded speedily to AML/CFT (countering terrorist finance).

The new acronym reflected the consideration of the two types of

activities as similar in at least many important respects, thereby

justifying not only the parallel treatment of money laundering and

terrorist finance for policy responses but also the application of largely

the same legislative and regulatory tools against both activities.

Neglected in this process were a) significant differences between ML

and TF, especially with respect to the volume of funds involved, b)

different aims originally underlying social responses to each (e.g.,

combating serious crime by depriving offenders of their illicit assets

compared to prevention of terrorism through reduction of material

support for it and information gathering), and c) a growing unease

about the balance of benefits and costs of AML policies that gradually

became a goal in themselves rather than an instrument against serious

crime.

In essence, measures with questioned capacity to undermine

criminal enterprises seeking to hide the origin of high volumes of illicit

proceeds were extended to deal with the often very small amounts

involved in terrorist operations.

CFT measures grew in number, scope and geographic application

due to FATF, UN, EU and other initiatives, including many undertaken

at national levels. Lists of designated suspected terrorists were created

and circulated; assets of those named in such lists were frozen,

including those of nonprofit organizations. Laws were introduced

regarding terrorist finance and material support for terrorism. Several

heated debates accompanied these developments, including the

process by which suspects’ names are placed on a designation list and

how should the names those found innocent removed from them. In

some instances, the process of removal is unclear, while no judicial or

other legal process addresses the status of a suspect on such list – that

is, there is frequently no criminal or other charge, no court proceeding

and, in essence, no means for the determination of guilt or innocence

of named suspects. Nevertheless, the effects of executive decisions
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made on the basis of not fully known or transparent criteria and

evidence are devastating for those affected.

In broad terms, the general questions the Congress could address are

the following

QUESTIONNAIRE

I. Empirical Aspects

Please describe the issue in your country (statistics, concrete

cases, if possible)

II. Ratification of universal and regional instruments; legal

and institutional national framework

1. Which of the universal and regional instruments against terrorism

has your country ratified and implemented? (Please list them)

2. What is the law against terrorist finance in your country? Has it

been adopted for the implementation of international

instruments or not? Are the relevant provisions found in a special

law/statute or in the Penal Code?

3. How and in what text (what article) are the terms terrorism and

terrorist finance defined in your national law?

4. Is your legal framework based on a law against money

laundering or is it specific to the financing of terrorism?

5. Are there special bodies/organizations specifically in charge of

countering terrorist finance? Is there a Financial Intelligence Unit

in operation for the collection and analysis of suspicious

activities or transactions? Does this Unit have jurisdiction over TF

cases? Are there other bodies with related specialized tasks?

III. Prévention of terrorist finance

1. Are AML preventive measures (such as customer identification,

licensing or registration, due diligence,) applicable to countering

terrorist finance (CFT)?
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a. If yes, is the AML legislation in compliance with international

standards?

b. If not, are there any preventive measures applicable to CFT?

c. Do these apply only to banks or also to other non-bank

financial institutions, trade/commercial institutions, non-

profit organizations, etc.?

2. Does bank secrecy law allow for the sharing of information

regarding TF?

3. Is feedback or guidelines offered to financial institutions on what

constitutes a suspicious activity?

4. Under what conditions can financial institutions (or their

officials) be liable (under administrative, civil or possibly criminal

law) for intentional omission or negligence?

5. Are AML/CFT measures properly applied particularly with

respect to due diligence and know your customer processes (are

there any issues or problems with respect to the availability of

formal addresses of clients, identity cards, protection of client

privacy, etc.; could the existence of such problems affect the

implementation of AML/CFT measures)? Is there a debate in the

country about how AML/CFT policies affect or are affected by

other public policy priorities (e.g., economic development,

health, environment, etc.)?

6. Some policy makers and goverments have been debating

principle-based and risk-based approaches to the

implementation of preventive CFT measures. In general terms,

the former would involve the application of certain rules and

measures across the board, whereas the latter allow for some

differentiation and stronger emphasis on areas of vulnerability. Is

there a directive or debate in the country regarding evidence-

based or risk-based approaches?

7. Are there any best practices or interesting challenges to be

reported relative to risk-based approaches?
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8. Are there legal provisions regarding informal value transfer

systems, such as hawala, hundi, fei chien, padala, black market

exchange networks, etc.?

9. How closely does the private sector work with (which) official

agencies?

10. To what extent and through which agencies does your country

engage in international cooperation?

IV. Freezing of assets

1. What national laws are there regarding the freezing and seizing

of terrorist assets? Are they of administrative or penal nature?

2. What sort of assets are covered (funds, financial, or other

property) by these measures?

3. Please describe the national process relative to the

implementation of UN Security Council Resolutions concerning

designation lists or the removal of names found not to warrant

listing (elaborate regarding UNSC resolutions, etc.)?

4. Are there any documented cases in which charitable

organizations have been listed or de-listed?

5. Has there been any effort to determine the effects of designating

charities operating in your country? If so, what were the findings?

6. Are there data on what types of terrorist groups or organizations

have been targeted and with what effect?

V. Penal Measures

1. How is the financing of terrorism defined in your national law

and in what article?

2. Is financing of terrorism a separate incrimination or is it a form of

participation in the crime of terrorism in your legal system?

3. Protected legal interest

4. What are the elements of the offence of financing of terrorism?

4.1. Material element / actus reus
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4.1.1. Subjet. Who may commit this offence? Can legal per-

sons be held criminally responsible? What are the

duties, responsibilities and rights of family members

of persons accused or wanted for terrorist acts?

4.1.2. Overt Acts: Is the provision of funds to alleged

terrorist for an act of terrorism or a terrorist

organization punishable? Material support? Is

indirect support included in this definition, such as

assisting with travel? Is there any debate on the

extensive nature of criminalized acts?

4.1.3. Object: Funds, all types of fonds ? including those

originating from other crimes? What is the

relationship with money laundering? Is financing of

terrorism punishable even when funds have not

been used for the commission of a terrorist act?

4.2. Mental Element

4.2.1. Intent (Dolus). Is the financing by negligence

punishable?

4.2.2. Other subjective elements.

4.3. Justification/Excuse. Are general grounds for justification or

excuse applicable? Are there any particular grounds for

justification?

5. What penalties are provided for these acts?

5.1. Deprivation of liberty. Length of time (equal, shorter or

longer than other terrorism offences?

5.2. Are there any applicable security measures?

5.3. Forfeiture/confiscation of terrorist funds. Ultimate use of

confiscated/forfeited funds.

5.4. Is there any provision for the compensation of terrorism

victims? For example, any provision for the use of

confiscated assets in order to compensate such victims?

5.4.1. Other applicable sanctions, measures or

consequences.
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B) Penal procedure

1. Is it possible to suspend or limit any fundamental human rights

in cases of terrorism? Under what conditions? How often have

such provisions been used in your country? Has there been any

study of the effectiveness of such measures? Has there been any

debate or test on whether they are consistent with national

fundamental legal principles (e.g., constitution) or international

legal standards?

2. Evidence law: Please describe how can one prove the elements

of the offence.

3. Please provide information on the de jure and/or de facto

process of deciding whom to target and how to charge suspects,

and what is the role of different agencies (law enforcement,

intelligence) in this process? What sort and strength of evidence

is required or considered?

4. Are designations of accused/suspects appearing on lists related

to United Nations Resolutions relative to terrorism (in particular

Resolutions 1267 and 1373) done on administrative/executive

orders or through a judicial process?

5. How open to public scrutiny is this process and the criteria

employed?

6. How long can assets be frozen before criminal or other charges

are filed?

7. Can frozen assets be used for daily and defence expenses?

8. What remedy is available if an individual’s or organization’s

assets are frozen but no criminal or other charges have been
filed? Is there judicial review? Appeal process? Process to remove

one’s name from designation list?

9. In cases of frozen assets of charitable organizations, is it possible

to have them disbursed to legitimate/stated beneficiaries pending

any administrative, civil or criminal process (if so, can charitable

organizations or third parties request such disbursement?)

10. What remedies and appeal options are available to those subject

to such measures through the penal process?
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11. Are there provisions regarding the reparation of innocent

suspects whose livelihood and reputation have suffered?

VI. International Cooperation in Criminal Matters

1. Is mutual legal assistance and extradition possible for the

financing of terrorism offence?

2. Are designations accepted and acted upon with mere requests or

upon production of prima facie evidence?

3. What is the process through which names of individuals or

organizations designated by another country or international

organization appear on domestic lists published or shared with

law enforcement and non-state actors?

4. How quickly is the state required to act on designation lists or

mutual legal assistance requests on terrorism cases? Is there a

possibility for expedited responses? Under what conditions?

5. How does dual criminality apply in terrorist financing for

international cooperation and mutual legal assistance? Does the

offence have to be defined in the same terms or does the

existence of an equivalent criminalized act suffice? Must a group

be specifically listed as a terrorist organization in your country

for MLA to occur?

6. How does the political offence exception apply (or has applied

so far) in terrorism financing cases?

7. Do principles such as aut dedere aut judicare and ne bis in idem
apply in terrorism finance cases?

8. Are there interesting successes and challenges in international

cooperation and mutual legal assistance offered or received?

9. Are there any regional bodies for mutual legal assistance and

international cooperation?

VI. Other considerations
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Bölüm II

Haz›rl›k Konferans›

Terör Finansman› 

Yer:   Cleveland, ABD

Tarih:   9 – 12 Nisan 2008

Genel Raportör: Prof. Dr. Nikos Passas

G‹R‹fi

Terör Finansman›n›n hedef al›nmas›, harcanan çabalara de¤erdir ve

kesinlikle gereklidir. Çünkü bu yolla, terör faaliyetlerinin ve sald›r›lar›n

yol açaca¤› olas› zarar› azalt›labilir. Bu yaklafl›m, militan faaliyetlerin de-

netimine hizmet eder ve böylelikle önleyici faaliyetler bafllat›labilir. Ayn›

zamanda, olaylar›n canland›r›lmas›na ve daha sonra takibe al›nacak or-

tak suikastç›lar›n tespit edilmesine olanak sa¤lar. Ayr›ca, finans faaliyet-

lerinin denetim alt›na al›nd›¤›n›n kamuya duyurulmas› radikal gruplar›,

istihbarat toplanmas› bak›m›ndan önemli f›rsatlar yaratacak s›k taktik

de¤ifliklikler ve haberleflmeler yapmaya zorlar. 

Uluslararas› toplum, terör finansman› konusunu, 17 Aral›k 1996 tarih-

li ve 21/210 no.lu Genel Kurul karar›n›n [Paragraf 3, alt paragraf (f)] ve

daha da önemlisi 1999 tarihli, Terör Finansman›n›n Önlenmesine yöne-

lik Uluslararas› Konvansiyonun kan›tlad›¤› üzere 1990’l› y›llarda günde-

me getirmiflti.

Association Internationale De Droit Pénal

International Association Of Penal Law

Asociación Internacional De Derecho Penal

Uluslararas› Ceza Hukuku Derne¤i

1924’te kurulmufltur

XVIII. Uluslararas› AIDP Kongresi (‹stanbul, Eylül 2009)

(Çeviri: K. Yi¤it AKALIN Att. at Law)



Bu Konvansiyon, Amerika Birleflik Devletleri’ne yap›lan 11 Eylül sal-

d›r›lar›nda yaflanan vahfletten sonra yeniden hayat buldu. 11 Eylül’ün

sonucunda çok say›da inisiyatif ve tedbir bu konvansiyona eklendi ve

daha önce APA (anti kara para aklama) olarak bilinen metodoloji k›sa

süre içinde geniflleyerek APA/TFM’ye (terörizmin finansman› ile müca-

dele) dönüfltü. 

Bu yeni akronim, söz konusu iki faaliyet türünün öneminin en az›n-

dan birçok önemli aç›dan benzer oldu¤unu göstermifl ve böylelikle sa-

dece izlenen politikalara cevap alabilmek için kara para aklama ve terö-

rizmin finansman› konular›n›n birbirlerine paralel olarak ele al›nmas›n›

hakl› ç›karmam›fl ayn› zamanda her iki faaliyete karfl› büyük oranda ay-

n› yasama ve mevzuat araçlar›n›n uygulanmas›n› da hakl› ç›karm›flt›r.

Ancak bu süreçte a) özellikle gerektirdikleri para kaynaklar›n›n mik-

tar› bak›m›ndan PA ile TF aras›ndaki önemli farkl›l›klar, b) bafllang›çta

her birinin soysal sorumlulu¤unun alt›nda yatan farkl› amaçlar (örne¤in,

suçlular›n illegal varl›klar›ndan mahrum b›rak›lmas› suretiyle a¤›r suça

karfl› yürütülen mücadeleye nazaran maddi deste¤in ve bilgi toplama

imkanlar›n›n azalt›lmas› suretiyle terörün önlenmesi), ve c) a¤›r suça

karfl› kullan›lan birer araç olmaktan ç›karak giderek kendileri birer amaç

haline gelen APA politikalar›n›n faydalar› ve maliyeti aras›ndaki denge

hakk›nda gün geçtikçe büyüyen endifleler ihmal edilmifltir. 

Özünde, yüksek mebla¤l› yasad›fl› gelirlerin kayna¤›n› gizli tutmay›

amaçlayan suç örgütlerini zay›flatma kapasiteleri sorgulanan, geniflletile-

rek terör faaliyetlerinde yer alan ço¤u zaman son derece küçük mebla¤-

larla ilgilenmek üzere kullan›lm›flt›r. 

TFM tedbirlerinin say›s›nda, kapsam›nda ve co¤rafi uygulamalar›nda,

ulusal düzeyde yükümlenen daha bir çok inisiyatif dahil olmak üzere

FATF, BM ve AB sayesinde önemli art›fllar yafland›. ‹simleri tespit edilen

flüpheli teröristlerin yer ald›¤› listeler oluflturuldu ve da¤›t›ld›; kar amac›

gütmeyen kurulufllar dahil olmak üzere bu listelerde ad› geçenlerin var-

l›klar› donduruldu. Terörizmin finansman›na ve teröre sa¤lanan maddi

deste¤e yönelik yasalar ç›kar›ld›. Bu geliflmelere, flüphelilerin isimlerinin

isim listesine kondu¤u süreç ve suçsuz bulunanlar›n isimlerinin bu liste-

lerden nas›l silinmesi gerekti¤i hakk›ndaki tart›flmalar dahil olmak üzere

çok say›da hararetli tart›flma efllik etti. Baz› durumlarda isimlerin listeler-

den ç›kar›lma süreci belirsizken bu gibi bir listede yer alan bir flüpheli-
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nin durumunu ele alan herhangi bir adli ya da yasal süreç yoktur. Yani

isimleri belirlenen flüphelilerin suçlulu¤unun ya da masumiyetinin tespit

edilmesi için herhangi bir cezai ya da baflka bir suçlama, herhangi bir

mahkeme karar›, k›sacas› herhangi bir araç yoktur. Hal böyleyken, tam

olarak bilinmeyen ya da saydam olmayan kriterlere ve kan›tlara dayana-

rak verilen idari kararlar, bundan etkilenen kifliler üzerinde y›k›c› etkiler

yaratm›flt›r. 

Kongrede genifl anlamda ele al›nmas› gereken genel sorular afla¤›-

daki gibidir.

ANKET

I. Deneysel Görüfller

Lütfen, ülkenizdeki yay›nlar› belirtiniz (mümkünse istatistikler,

somut olaylar)

II. Evrensel ve yerel belgelerin onaylanmas›; hukuksal ve ku-

rumsal ulusal sistem

1. Ülkenizde terörizme karfl› hangi evrensel ve yerel belgeler onay-

lanm›fl ve uygulanmaktad›r? (Lütfen, liste halinde belirtiniz)

2. Ülkenizde terör finans›na karfl› yasal düzenleme nas›ld›r? Bu,

uluslararas› anlaflmalar›n uygulamas› olarak kabul edildi mi edil-

medi mi? ‹lgili düzenlemeler Ceza Kanunu içinde mi yoksa özel

bir kanun içinde mi yer almaktad›r?

3. Ülkenizde nas›l ve hangi yasal düzenleme, terörizmi ve terör fi-

nans›n› tan›mlamaktad›r?

4. Hukuk sisteminiz kara para aklamas›na m› karfl› yoksa sadece

özel olarak terör finans›na m› karfl›d›r?  

5. Terör finans›na karfl› özel bir kurum mu çal›flmaktad›r? fiüpheli

eylem ve ifllemlerin incelenmesi ve elde edilmesinde finansla ilgi-

li özel bir istihbarat birimi var m›d›r? Bu birimin Terör Finans› da-

valar› içerisinde soruflturma/yarg›lama yetkisi var m›?
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III. Terörizmin Finansman›n›n Engellenmesi

1. Kara para aklamaya karfl› önleyici tedbirler (müflteri bilgileri, li-

sans veya kay›t, de¤erleme çal›flmas›) terörizmin finansman›na

karfl› uygulanabiliyor mu? 

a. Evet ise, kara para aklamaya karfl› hukuki düzenleme ulusla-

raras› standartlara uygun mu?

b. Hay›r ise, terörizmin finansman›na karfl› önleyici tedbirler var

m›?

c. Bu baflvurular sadece bankalara m›, yoksa di¤er finans kuru-

lufllar›na, ticaret kurulufllar›na veya di¤er kurulufllara da yap›-

labilir mi?

2. Banka hukuku, terörizmin finansman› ile ilgili bilgilerin paylafl›l-

mas›na izin veriyor mu?

3. Finansal kurulufllara neyin flüpheli bir ifllem oluflturdu¤unu anla-

tan bir uyar› ya da yönerge veriliyor mu?

4. Finansal kurulufllar (veya çal›flanlar›) hangi durumlarda ihmalkar-

l›k veya dikkatsizlikten sorumlu (idari, medeni ve olas› ceza hu-

kuku aç›s›ndan) oluyorlar? 

5. Kara para aklamay› engellemek veya terör finans›na karfl› al›nan

önlemlerde özellikle hesaplar›n de¤erlendirilmesine ve müflterini-

zin sistemine (müflterilerin geçerli adresleri, kimlik kartlar›, müfl-

terinin flahsi bilgilerinin korunmas› vb. konular› ile ilgili sorunlar

var m›? Bu sorunlar›n varl›¤› kara para aklamay› engelleme veya

terör finans›n› engellemek için al›nan önlemelerin uygulanmas›n›

engelleyebilir mi?) bilerek mi baflvuruluyor? Ülkede, kara para

aklamay› engelleme veya terörizmin finansman›n› engellemek

amac›yla al›nan tedbirler di¤er kamu yarar› gözeten öncelikleri

(örnek olarak; ekonomik geliflme, sa¤l›k, çevre vb.) etkiledi¤ine

dair veya bunlardan etkilenildi¤ine dair tart›flma yaflan›yor mu? 

6. Baz› hükümetler terörizmin finansman›na karfl› önleyici tedbirler

uygulamada risk bazl› veya ilke bazl› yaklafl›mlar› tart›flmaktad›r-

lar. Genel koflullarda, ilk bahsedilen, belirli kurallar›n baflvurusu-

nu ve kurula kafl› tedbirleri içermelidir. Oysaki daha sonra gelen,

baz› farkl›l›klara ve savunmas›z olan alanlar›n daha güçlü vurgu-
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lanmas›na izin vermektedir. Ülkede kan›ta ya da riske dayal› bafl-

vuru ile ilgili görüflme veya tart›flma yaflan›yor mu?

7. Kan›ta dayal› baflvuru ile ilgili güzel çal›flmalar veya ilginç yar›fl-

malar yap›l›yor mu?

8. Az rastlanan para birimleri ile ilgili hukuki düzenlemeler var m›?

Bunlar, hawala, hundi, fei chien, padala, vb.

9. Özel sektör ile resmi kurumlar (hangi resmi kurumlar) ne kadar

yak›n çal›fl›yorlar?  

10. Hangi kapsamda ve hangi kurumlar arac›l›¤› ile ülkeniz uluslara-

ras› iflbirli¤ine dahil oluyor?

IV. Gelirlerin Dondurulmas›

1. Terör gelirlerinin dondurulmas› ve ele geçirilmesi ile ilgili ulusal

kurallar nelerdir? Bunlar idari mi yoksa cezai mi?

2. Bu tedbirler ne türlü gelirleri kapsamaktad›r (finansal, fonlar veya

di¤er varl›klar)?

3. Ülkenizde BM Güvenlik Konseyi’nin isim listeleri ile listede

kalmas›na lüzum kalmayan kiflilerin isimlerinin listeden ç›kar›l-

mas›yla ilgili kararlar›n›n uygulanmas›na iliflkin ulusal süreci anla-

t›n›z.

4. Hangi yard›m organizasyonlar›n›n listede oldu¤u veya listeden ç›-

kar›ld›¤›n› içeren dosyalar var m›? 

5. Ülkenizde faaliyet gösteren hay›r kurumlar›n›n etkilerini belirle-

mek/saptamak için herhangi bir giriflimde bulunuldu mu?

6. Ne tür terörist gruplar veya organizasyonlar hedeflendi¤ine ve ne

gerekçe ile oldu¤una dair kay›t var m›?

V. Ceza Tedbirleri

1. Terörizmin finansman› ülkeniz hukukunda, hangi bölümde, nas›l

tan›lanmaktad›r?

2. Hukuk sisteminizde terörizmin finansman›, ayr› bir suçlama m›

yoksa terör suçu içinde mi yer almaktad›r?

3. Korunmufl Yasal Faiz
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4. Terörizmin finansman› suçunun unsurlar› nelerdir?

4.1. Maddi unsur / actus reus

4.1.1. Subjektif. Bu suçu kim iflleyebilir? Gerçek kifliler ce-

za hukuku uyar›nca sorumlu olabilirler mi? Terör

eylemlerinden suçlanan veya aranan bir kimsenin

ailesinin yükümlülükleri, sorumluluklar› ve haklar›

nelerdir?

4.1.2. Aç›kça Yap›lan Hareketler: Terörist oldu¤u iddia

edilen flahsa, bir terör eylemi için veya terör organi-

zasyonu için kaynak sa¤lanmas› suç olarak kabul

ediliyor mu? Maddi destek? Bu olufluma dolayl› des-

tekte bulunmak, örne¤in seyahate yard›m etmek gi-

bi dahil midir? Suça konu hareketlerin genifl kap-

saml› olarak de¤erlendirilmesi konusunda herhangi

bir tart›flma mevcut mudur?

4.1.3. Konu: Kaynak, her türlü kaynak? Baflka suçlar saye-

sinde oluflan kaynaklar da dahil kara para aklama

ile ilgisi nedir? Bir terör sald›r›s› için kullan›lmam›fl

olsa dahi, terörü finanse etmek suç mudur?

4.2. Manevi Unsur

4.2.1. Maksat (Dolus). ‹hmalkarl›kla finans sa¤lanmas› ce-

zaland›r›l›r m›?

4.2.2. Di¤er subjektif unsurlar.

4.3. Hakl› neden/mazeret. Hakl› neden veya mazeret için genel

gerekçeler uygulanabilir mi? Hakl› neden için özel bir ge-

rekçe var m›?

5. Bu tür eylemler için ne tür cezalar düzenlenmifltir?

5.1. Özgürlükten yoksunluk. Zaman› (eflit, daha k›sa veya di¤er

terör suçlar›ndan daha fazla?

5.2. Herhangi bir güvenlik tedbiri uygulanmakta m›?

5.3. Terörizmin finansman›na el konulmas›. Nihai uygulama, te-

rörizm finansman›na el konulmas›.
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5.4. Terör ma¤durlar›na tazminat ödenmesine dair bir düzenle-

me mevcut mu? Örne¤in, el konulan malvarl›¤›n›n (teröriz-

min finansman›) terör ma¤durlar›na tazminat ödenmesi için

kullan›laca¤›na dair düzenleme var m›?

5.4.1. Di¤er uygulanabilir, yapt›r›m, önlem ve sonuçlar.

B) Ceza Prosedürü

1. Terör davalar›nda temel insan haklar›n›n k›s›tlanmas› veya engel-

lenmesi mümkün mü? Hangi koflullarda? Ülkenizde ne s›kl›kla bu

yapt›r›mlar uygulan›yor? Bu tedbirlerin geçerlili¤i konusunda her-

hangi bir çal›flma yap›ld› m›? Yerel hukuka m› uygun yoksa ulus-

lararas› standartlara m› oldu¤una dair bir müzakere veya test ya-

p›ld› m›?

2. Delil hukuku: Lütfen, suçun varl›¤›n›n nas›l kan›tland›¤›n› aç›kla-

y›n›z. 

3. Lütfen, de jure ve/veya de facto karar sürecinde, kimi hedef ald›-

¤›n›, flüphelilere nas›l suç isnad›n›n yap›ld›¤›n› di¤er departman-

lar›n (kolluk kuvveti, istihbarat) bu süreçteki rolünün ne oldu¤u-

nu belirtiniz. Ne tür ve ne kuvvette delil gerekmekte veya aran-

maktad›r?

4. Terör suçlar› ile ilgili Birleflmifl Milletler Kararlar›na (özellikle

1267 ve 1373 say›l› karar) dair flüpheli/san›k listeleri idare/yürüt-

me talimatlar› ile mi yasal usullerle mi haz›rlan›yor? 

5. Bu aflamadaki idari inceleme ve ifle al›mlardaki kriterler ne kadar

aç›k?

6. Malvarl›klar›na ceza veya di¤er hükümlere karar verilmeden önce

ne kadar süre ile tedbir devam edebiliyor?

7. Tedbir konulan malvarl›klar› savunma masraflar› ve günlük mas-

raflar için kullan›labilir mi?

8. Bireysel veya örgüt malvarl›klar›na tedbir konulmufl ve fakat her-

hangi bir ceza veya benzeri bir hüküm verilmemifl ise daha sonra

ne yap›lmaktad›r? Buna iliflkin itiraz hakk› var m›? Temyiz usulü?

Listeden birinin isminin silinmesi usulü?

9. Yard›m kurulufllar›n›n varl›klar›n›n dondurulmas› durumunda, bu

varl›klar›n idari, medeni veya cezai bir süreç sonunda yasal fay-
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dalan›c›lar›na iadesi mümkün müdür? Öyle ise yard›m kurulufllar›

veya üçüncü taraflar böyle bir ödeme talep edebilirler mi?

10. Bu konularda ceza sürecindeki tedbirlere itirazlar nelerdir?

11. ‹tibar› zedelenmifl ve maddi olarak kay›p yaflam›fl suçsuz san›kla-

r›n zarar›n›n karfl›lanmas›na dair hükümler var m›?

VI. Ceza Davalar›nda Uluslararas› ‹flbirli¤i

1. Terörü finanse etme suçu ile alakal› karfl›l›kl› hukuki yard›mlar ve

suçlular›n iadesi yap›l›yor mu?

2. Belirlenen isimlerin kabul edilmesini talepte bulunulmas› yeterli

midir yoksa karine-kan›t sunulmas› m› aranmaktad›r?

3. Baflka bir ülke veya uluslararas› kurulufl taraf›ndan bireylerin ve-

ya kurumlar›n isimlerinin yurt içinde yay›nlanan veya kolluk kuv-

vetleriyle ve hükümet d›fl› kurulufllarla paylafl›lan yurtiçi listelere

dahil edilmelerine iliflkin usul nas›ld›r?

4. Terör dosyalar›nda, idare, ne h›zda karfl›l›kl› hukuksal yard›m ta-

lepleri veya isim listesine göre davranmay› talep ediyor? Cevapla-

r›n daha h›zl› gönderilme olas›l›¤› var m›? Hangi koflullarda?

5. Uluslararas› iflbirli¤i ve karfl›l›k hukuki yard›m açs›ndan teröriz-

min finansman›nda çifte suç nazariyesi nas›l uygulanmaktad›r?

Suç ayn› adla m› tan›mlanmal› yoksa benzer suç tan›m›n›n varl›¤›

yeterli mi? MLA’in yaflanmas› için grup özellikle terör organizas-

yonu listesinde olmak zorunda m›?

6. Terör finans davalar›nda politik suç istisnas› baflvurusu (veya

flimdiye hiç baflvuru yap›ld› m›) nas›l yap›l›yor? 

7. Terör finans› davalar›nda aut dedere, aut judicare ve ne bis in

idem ilkelerine baflvuruldu mu?

8. Uluslararas› iflbirli¤i ve karfl›l›kl› hukuki yard›m›n teklif veya al›n-

mas›nda ilginç çekiflmeler ve sonuçlar var m›?

9. Uluslararas› iflbirli¤i ve karfl›l›kl› hukuki yard›m için bölgesel

kurulufllar var m›?

VI. Di¤er Düflünceler
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Bölüm III

Özel Yarg›lama Tedbirleri ve ‹nsan Haklar›na Sayg›

I- Hukuk Reformu Çerçevesi: Önlemeye, Soruflturmaya ve

Kovuflturmaya ‹liflkin Özel Tedbirler 

1. Bu soruya cevap verebilmek için öncelikle Türkiye Cumhuriyeti

Anayasas›n›n (Anayasa)1 uluslararas› anlaflmalara iliflkin 90. maddesinin

getirisini ve daha sonra özellikle yarg› kararlar›na at›f yapmak suretiyle

bu maddenin uygulamas›n› incelemek gereklidir. 

Anayasan›n 90/5. maddesine göre; «Usulüne göre yürürlü¤e konul-

mufl milletleraras› antlaflmalar kanun hükmündedir. Bunlar hakk›nda

Anayasaya ayk›r›l›k iddias› ile Anayasa Mahkemesine baflvurulamaz.

Usulüne göre yürürlü¤e konulmufl temel hak ve özgürlüklere iliflkin

milletleraras› antlaflmalarla kanunlar›n ayn› konuda farkl› hükümler içer-

mesi nedeniyle ç›kabilecek uyuflmazl›klarda milletleraras› antlaflma hü-

kümleri esas al›n›r.». 

Bu maddede, usulüne göre yürürlü¤e giren uluslararas› anlaflmalar›n

Türk hukukundaki yeri belirlenmekte ve bunlar yasa gücünde kabul

edilmektedir. Bunun yan›nda, doktrine ve çok say›daki yarg› kararlar›na

göre, Anayasa, bu antlaflmalar hakk›nda Anayasaya ayk›r›l›k iddias› ile

Anayasa Mahkemesine baflvurulmas›n› yasaklamak suretiyle, bunlar› ka-

nunlar hiyerarflisinde yasalar›n da üzerinde bir yere yerlefltirmektedir.  

* Araflt›rma Görevlisi, Galatasaray Üniversitesi Hukuk Fakültesi Ceza ve Ceza Usul Hukuku Anabilim

Dal›.

** Araflt›rma Görevlisi, Galatasaray Üniversitesi Hukuk Fakültesi Ceza ve Ceza Usul Hukuku Anabilim

Dal›.

1. Bundan böyle «T.C. Anayasas›» yerine «Anayasa» tabiri kullan›lacakt›r.  

Türkiye’nin Ulusal Raporu

Uluslararas› Ceza Hukuku Derne¤i

1924’te kurulmufltur

XVIII. Uluslararas› AIDP Kongresi (‹stanbul, Eylül 2009)

Gülflah Kurt Yücekul*/Güçlü Akyürek**



Uluslararas› antlaflmalar›n yürürlü¤e girme usulü ayn› maddenin bi-

rinci f›kras›nda aç›klanmaktad›r. Buna göre; «Türkiye Cumhuriyeti ad›na

yabanc› devletlerle ve milletleraras› kurulufllarla yap›lacak antlaflmalar›n

onaylanmas›, Türkiye Büyük Millet Meclisinin onaylamay› bir kanunla

uygun bulmas›na ba¤l›d›r.». 

90. maddenin son cümlesi, temel hak ve özgürlüklere iliflkin ulusla-

raras› antlaflmalar ile kanunlar aras›nda do¤abilecek çat›flmalar› çözüme

kavuflturmak amac›n› tafl›maktad›r. Bu cümle, 2004 y›l›nda Anayasada

yap›lan bir de¤ifliklik ile eklenmifltir, ancak bu daha önce içtihat taraf›n-

dan ele al›nm›fl ve çözülmüfl bir sorundu. Bundan böyle bu içtihat nor-

matif temele kavuflturulmufltur.   

Bu çerçevede, Anayasa Mahkemesi’nin, ‹nsan Haklar› ve Ana Hürri-

yetlerini Korumaya Dair Avrupa Sözleflmesi (A‹HS) ve ‹nsan Haklar› Ev-

rensel Beyannamesi baflta olmak üzere insan haklar›na iliflkin antlaflma-

lara, bildiri ve di¤er baflkaca uluslararas› belgelere Anayasan›n uygulan-

mas›nda destek ölçü norm olarak baflvurdu¤u birçok karar›ndan söz

edilebilir.  Anayasa Mahkemesinin bugüne kadar kararlar›nda destek öl-

çü norm olarak kulland›¤› uluslararas› belgeler aras›nda; A‹HS, BM ‹n-

san Haklar› Evrensel Beyannamesi, Avrupa Sosyal fiart›, Uluslararas› Ça-

l›flma Örgütünün (ILO) Sözleflmeleri, Helsinki Bildirgesi, Paris fiart›, BM

Çocuk Haklar› Bildirgesi, BM Çocuk Haklar› Sözleflmesi, Kad›nlara Karfl›

Her Türlü Ayr›mc›l›¤›n Önlenmesi Sözleflmesi say›labilir2.   

Bu ba¤lamda, Anayasa Mahkemesi genelde, Anayasan›n 2. madde-

sinde belirtilen “insan haklar›na sayg›l› bir Devlet” ilkesine dayanm›flt›r.

Mahkemenin, bu belgeleri tek bafl›na ba¤›ms›z ölçü norm olarak kullan-

mamas›n›n, genel olarak insan haklar›na ve hukuk devletine yollama

yapan söz konusu 2. maddenin varl›¤› ile aç›klanabilece¤i belirtilmekte-

dir3. ‹nsan Haklar›na iliflkin uluslar aras› sözleflmelere ve bildirilere ayk›-

r› bir yasa ayn› zamanda 2. maddede belirtilen insan haklar›na sayg› ve

hukuk devleti ilkelerine de ayk›r›l›k teflkil etmektedir. 

Bundan baflka, uluslararas› antlaflmalar› destek ölçü norm olarak kul-

lanmak bak›m›ndan yine Anayasa Mahkemesi ile ayn› yönde hareket

eden Yarg›tay Dan›fltay Kararlar›ndan da bahsetmek gereklidir.  
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kileri”, Bülent Tanör Arma¤an›, Legal, ‹stanbul 2004, s. 791.

3. YÜZBAfiIO⁄LU, a.g.m., s. 793.



Yarg›tay kararlar›na bak›ld›¤›nda, baz› karar gerekçelerinde ya da da-

vaya iliflkin bir tak›m aç›klamalarda uluslararas› hukuk kurallar›na ge-

nellikle destek ölçü norm olarak baflvuruldu¤u, ancak iç hukuk kuralla-

r›n›n kararlar›n as›l dayana¤›n› teflkil etti¤i görülmektedir. Bununla bir-

likte, son on y›l içinde Yarg›tay’›n karar gerekçelerinde do¤rudan ulus-

lararas› antlaflmalara yollama yapmak fleklinde bir e¤ilim içinde oldu¤u

tespit edilmektedir. 1996/33 say›l› Karar›nda4, Yarg›tay Ceza Genel Ku-

rulu, dil bilmeyen yabanc› san›ktan yarg›lamada çevirmenlik ücreti al›n-

mas›n› A‹HS’nin 6/3-e maddesine ayk›r› bularak, san›¤›n duruflmada

kullan›lan dili anlam›yor ya da konuflam›yorsa, bir çevirmenin yard›m›n-

dan ücretsiz olarak yararlanma hakk›na sahip oldu¤unu ayn› 6/3-e mad-

desine dayanarak kabul etmifltir. Bunun d›fl›nda, Yarg›tay 8. Ceza Daire-

sinin 4422 say›l› Kanunda yer alan tan›m yerine do¤rudan S›n›rötesi Ör-

gütlü Suçlara Karfl› Birleflmifl Milletler Sözleflmesi’nin 2/a maddesindeki

“örgütlü suç grubu” tan›m›na yollama yapt›¤› 2003/1779 say›l› Karar›n›5

da bu e¤ilime bir örnek olarak belirtilebilir. 

Bu konuda Dan›fltay’›n da çok say›da karar›ndan bahsedilebilir. Ör-

ne¤in, Dan›fltay’›n uluslararas› antlaflmalar›n niteli¤ini ve Türk hukukun-

daki yerini Anayasadan yola ç›karak ayr›nt›l› bir biçimde inceledi¤i

1991/933 say›l› Karar› bu bak›mdan çok iyi bir örnek teflkil etmektedir.

Dan›fltay, Anayasan›n 90. maddesini yorumlad›¤› bu kararda, A‹HS’nin

“self-executing” (do¤rudan uygulanabilir olma) ve zorunlu niteli¤ine

vurgu yaparak di¤er uluslararas› antlaflmalardan farkl› oldu¤unu kabul

etmifl ve Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi (A‹HM) içtihad›na da uygun

olarak, insan haklar›n›n art›k bir iç hukuk sorunu olarak de¤erlendirile-

meyece¤inin alt›n› çizmifltir6: 

“Anayasan›n 90. maddesinin son f›kras› hükmündeki, uluslararas›

sözleflmelerin Anayasaya ayk›r›l›¤›n›n ileri sürülemeyece¤i kural› karfl›-

s›nda, usulüne uygun flekilde onaylanarak yürürlü¤e konulmufl bu nite-

likteki bir sözleflmenin, Anayasaya ayk›r› bir hüküm tafl›sa bile uygula-

madan al›konulamayaca¤›, kendisinden önce ya da sonra ç›km›fl olan

yasalara ayk›r›l›¤› (…) nedeniyle uygulanmas›n›n savsaklanamayaca¤›

Türk hukukunda genellikle kabul edilmektedir. Anayasa, andlaflmalar›n
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(…) iç hukuk yönünden üstünlü¤ü ilkesini belirtmifl olmaktad›r… Ana-

yasan›n 90. maddesine göre, iç hukukta do¤rudan hukuksal sonuçlar

yaratan uluslar aras› sözleflmenin, yukar›da belirtilen bu niteli¤i ve bun-

lara karfl› Anayasa Mahkemesine baflvurulamamas› (…) bu sözleflmenin

iç hukukta yasalar üstünde bir konumda oldu¤unu, yürütme ve yarg›

organlar› için ba¤lay›c› bir nitelik tafl›d›¤›n› ortaya koymaktad›r.”

Dan›fltay, bir baflka karar›nda7 da Anayasan›n suskun kald›¤› kamu

görevlilerinin sendika kurma ve sendikal faaliyette bulunma hakk›yla il-

gili olarak, A‹HS’nin 11. maddesine dayanm›fl ve bu hakk›n kullan›lma-

s›n› engelleyen genelgeyi iptal etmifltir.  

Son olarak, Dan›fltay 1. Dairesinin insan haklar›na iliflkin olmayan

uluslararas› sözleflmelerin de ayn› flekilde iç hukuka üstün ve öncelikle

uygulanmas› gerekti¤i yönünde görüfl bildirdi¤i 1991/100 say›l› tavsiye

niteli¤indeki karar›n› burada zikretmekte fayda vard›r. 

Böylece, T.C. Anayasas›n›n 90. maddesine göre; «self-executing» nite-

li¤e sahip, di¤er bir ifadeyle, iç hukukta uygulanabilmesi için Devletin

baflka hiçbir ifllemine gerek duyulmayan ve yasalar gibi iç hukuk düze-

ninde bireyler üzerinde do¤rudan sonuç do¤uran aç›k ve ayr›nt›l› hü-

kümler içeren uluslararas› sözleflmeler, yürütme ve yarg› organlar› tara-

f›ndan do¤rudan uygulanabilirler. Bu nitelikteki sözleflmeler hükümle-

riyle bireylere do¤rudan bir tak›m haklar sa¤lan›yorsa, bireyler taraf›n-

dan ilgili yarg› organlar› önünde ileri sürülebilecektir. 

Ayn› soruyu, Cenevre Sözleflmeleriyle ilgili cevaplamak gerekirse,

bunlar›n gerek yürütme organlar› gerekse yarg› organlar› taraf›ndan uy-

gulanmas› bak›m›ndan belirli bir örnek tespit edilememektedir.

Esas›nda, “self-executing” niteli¤e sahip sözleflmelerin bireyler üze-

rinde yasalar gibi do¤rudan sonuç do¤urdu¤unu, ancak bununla birlik-

te çat›flma halinde yasalara üstün say›ld›¤›n› belirtirken bu soruya k›s-

men cevap vermifl bulunuyoruz.  Bunun yan›nda, ayn› 90. maddeden

yola ç›karak, ayr› bafll›klar alt›nda incelenebilecek iki s›n›r daha tespit

edilebilmektedir. ‹lkini, insan haklar›na iliflkin sözleflmelerin neleri kap-

sad›¤›n›n belirlenmesi,  di¤erini ise uluslar aras› sözleflme ve Anayasa

aras›nda çat›flma olmas› hali teflkil etmektedir.   
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Bugün, insan haklar›na iliflkin sözleflmelerin hangileri oldu¤u konu-

sunda bir tart›flma söz konusudur. Anayasa bu konuda suskun kalmak-

tad›r. TBMM’de 5170 say›l› Kanunun kabulü s›ras›nda, 90. maddeyi da-

ha aç›k ve anlafl›l›r hale getirmek amac›yla bir formül önerilmifl, ancak

kabul edilmemifltir8. Bu öneri, Anayasan›n 90. maddesine insan haklar›-

na iliflkin sözleflmelerin, Birleflmifl Milletler, Avrupa Konseyi ya da Avru-

pa Güvenlik ve ‹flbirli¤i Teflkilat› gibi bunlar›n kayna¤›na, kabul eden ya

da haz›rlayan organa göre belirlenmesine imkan tan›maktayd›. Mevcut

düzenlemeyle, bu sorunun çözümü yarg› organlar›na b›rak›lm›fl durum-

dad›r. 

Son olarak, insan haklar›na iliflkin uluslararas› sözleflme ve Anayasa

aras›nda bir çat›flma olmas› durumunda, sözleflmenin uygulanabilirli¤ini

incelemek gereklidir. Türk anayasal sisteminde, uluslararas› sözleflmeler

hakk›nda Anayasaya ayk›rl›l›k iddias›na baflvurulmas›n›n kabul edilme-

di¤ini yukar›da belirtmifltik. Anayasa ve sözleflme aras›nda bir çat›flma-

n›n bulundu¤unun tespitine imkan veren tek hal, bir yasan›n Anayasaya

ayk›r›l›¤›n›n Anayasa Mahkemesi taraf›ndan incelenmesi s›ras›nda orta-

ya ç›kabilecektir9.  Bu durumda, yasa, Anayasa ile uyumludur ancak

uluslararas› sözleflmeye ayk›r›l›k teflkil etmektedir. Bu halde, Mahkeme,

öncelikle uluslararas› belgeyi Anayasaya uygun flekilde yorumlamaya

çal›flmal›d›r. Ancak, ikisi aras›ndaki çat›flma bu tür bir yoruma imkan

vermeyecek ölçüde aç›k ise, Mahkeme, iki flekilde hareket edebilecek-

tir: sözleflmeyi görmezden gelerek Anayasay› uygulayacak ya da bunun

tersini yapacakt›r. 90. madde böyle bir çat›flma hali için hiçbir çözüm

öngörmemektedir. Askeri Yüksek ‹dare Mahkemesi’nin (AY‹M) 1998’de

vermifl oldu¤u bir karar haricinde bu tür bir çat›flman›n örne¤ine flimdi-

ye dek hiç rastlanmam›flt›r. Anayasa ve Sözleflme aras›nda bir çat›flma

söz konusu oldu¤unda, Anayasan›n görmezden gelinmesinin mümkün

olmad›¤›n› belirten AY‹M, “Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesinin 6. mad-

desinin, hiçbir ifllemin ayr›k tutulmas›na olanak tan›maks›z›n yarg› de-

netimini mümkün ve zorunlu k›ld›¤› ve bu sözleflme hükmünün do¤ru-

dan uygulanmas› yoluyla Yüksek Askeri fiura kararlar›n›n da denetlen-

mesi istenmektedir (…) Usulüne göre yay›nlan›p yürürlü¤e konulmufl
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milletleraras› andlaflmalar›n iç hukuk normlar›na göre ayr›cal›kl› yönü,

Anayasaya ayk›r›l›klar›n›n ileri sürülememesinden ibarettir. Yoksa Ana-

yasa üstü bir konumda görülemez. Bu nedenle, çeliflti¤i bir kanundan

önce ve do¤rudan uygulanabilen bu andlaflma hükmü ayr›ca Anayasa

hükmü yerine uygulanamaz. Daha aç›k bir deyimle, bir Anayasa hükmü

andlaflma hükmüne ayk›r›l›¤› nedeniyle ihmal edilemez. Aksi hal, Dev-

letin egemenlik ve ba¤›ms›zl›¤›na, özgün bir Anayasa düzenine sahip

olma olgusuna ters düfler. Bu nedenle, Anayasan›n 125. maddesinin

ikinci f›kras›nda öngörülen hukuki denetim yasa¤› böylesi bir yaklafl›m-

la da afl›lamaz” demek suretiyle ilk çözüm biçimini benimsemifl ve Söz-

leflmeyi ihmal ederek Anayasay› uygulama yoluna gitmifltir. 

Anayasan›n 90. maddesine göre türk hukukunda, ulusal hukuk ulus-

lararas› hukuk aras›ndaki iliflkide monist sistem egemendir. Bu sistem-

de, usulüne uygun olarak yürürlü¤e konulmufl bir uluslararas› sözlefl-

menin iç hukukta uygulanmas› için baflka hiçbir ek iflleme gerek duyul-

mamaktad›r. Böylece, uluslararas› hukuk ve iç hukuk ayn› hukuk düze-

ninin parçalar›n› teflkil etmektedir.  Bu durumda, bu sözleflmelerin hü-

kümleri yasama, yürütme ve yarg› organlar› taraf›ndan do¤rudan uygu-

lanabilmenin yan›nda, ayn› zamanda bütün bireyler taraf›ndan ulusal

yarg› organlar› önünde ileri sürülebilmektedir. Bununla birlikte, yaln›z-

ca do¤rudan uygulanabilir niteli¤e sahip olan, di¤er bir ifadeyle somut

bir olay karfl›s›nda yeterince aç›k ve kesin hükümler içeren ve ulusal

makamlar›n baflkaca hiçbir ek ifllemine gerek duymadan uygulanabilen

sözleflmeler bak›m›ndan bu imkan›n mevcut oldu¤unun bir kez daha al-

t›n› çizmekte fayda vard›r. Bu tür sözleflmeleri ifade etmek için yukar›da

«self-executing» ifadesini kullanm›flt›k. 

2. Son y›llarda, özellikle Türkiye Cumhuriyeti’nin kat›l›m›na iliflkin

Avrupa Birli¤i Konseyi taraf›ndan kabul edilen Kat›l›m Ortakl›¤› Belgesi-

nin10 onaylanmas›ndan sonra Türk hukukunu Avrupa Birli¤i mevzuat›na

yak›nlaflt›rmak için bir dizi reform gerçeklefltirilmifltir. Bu kapsamda,

Türk Anayasas›n›n 32 maddesinin de¤ifltirilmesini, Devlet Güvenlik

Mahkemelerinin (DGM) kald›r›lmas›n›, Türk Ceza Kanunu (TCK), Ceza

Muhakemesi Kanunu (CMK) ve Ceza ve Güvenlik Tedbirlerinin ‹nfaz›

Hakk›nda Kanun (CGT‹K) reformlar›n› sayabiliriz. Bundan baflka, Terör-
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10. Avrupa Birli¤i Konseyinin 2001/235/AT (OJ L 85, 24.3.2001 nolu karar›, s. 13)



le Mücadele Kanununda ve CMK’nun 250. maddesinde say›lan baz› suç-

lar›n11 ifllenmesinin önlenmesi amac›yla telekomünikasyonun denetlen-

mesine imkan vermek amac›yla baz› kanunlarda12 yap›lan de¤ifliklikler

gibi Türkiye’nin Avrupa Birli¤i’ne üye adayl›¤› ile ilgili olmayan birçok

baflka reformdan da söz etmek mümkündür.  

2001 y›l›nda Anayasada de¤ifliklik yapan 470913 say›l› Kanunla, temel

haklar ve özgürlüklerin s›n›rlanmas› rejimi Avrupa standartlar›na uygun

hale getirilmifltir. Bu çerçevede, kifli özgürlü¤ü ve güvenli¤i hakk› (ya-

kalama ve tutuklama tedbirlerinin koflullar›, gözalt› süresi), özel hayat›n

gizlili¤i ve aile hayat›na sayg› (özel hayat›n gizlili¤i hakk›n›n s›n›rlanma

koflullar›, konut dokunulmazl›¤› hakk›, haberleflme hürriyeti), ifade öz-

gürlü¤ü, örgütlenme özgürlü¤ü, toplant› ve gösteri yürüyüflü hakk›na

iliflkin hükümler de¤iflikli¤e u¤ram›flt›r. Ayr›ca, savafl, yak›n savafl tehli-

kesi ve terör eylemleri d›fl›nda ölüm ceza kald›r›lm›flt›r. Bu de¤ifliklikten

üç y›l sonra da ölüm cezas› hiçbir istisna b›rak›lmaks›z›n kald›r›lm›flt›r14.

DGM’lerle ilgili de¤iflikliklere bak›ld›¤›nda; aflama aflama gerçekleflti-

rilmifl bir reform gözlemlenmektedir: ilk olarak DGM’lerin Kurulufl ve

Yarg›lama Usulü Hakk›nda Kanunda yap›lan de¤ifliklikle, Mahkemenin

oluflumunun yeniden düzenlendi¤i ve üyeler aras›ndan asker hakimin

ç›kar›ld›¤› görülmektedir. Bu düzenleme, A‹HM’nin adil yarg›lanma

hakk›yla ilgili içtihad›n›n bir sonucu olarak gerçeklefltirilmifltir. Bunu,

Anayasan›n de¤ifltirilmesiyle söz konusu Mahkemelerin tamamen kald›-

r›lmas› fleklindeki reform izlemifltir. Son olarak da, DGM’lerin yerine

CMK’da düzenlenen bir hükümle Özel Görevli A¤›r Ceza Mahkemeleri-

nin getirilmesinden bahsedilmelidir (CMK, 250, 251 ve 252. maddeler).  

Bunun yan›nda ayr›ca, eski TCK’n›n göçmen kaçakç›l›¤› ve insan ti-

careti suçlar›n›n eklenmesi amac›yla de¤ifltirilmesi de belirtilmelidir (Ye-

ni TCK md. 79 ve 80). 2006 y›l›nda TCK’n›n insan ticaretiyle ilgili 80.

maddesine «fuhufl yapt›rmak amac›yla» fleklindeki ibarenin insan ticareti
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11. CMK’n›n 250. maddesinde yaz›l›  suçlar; örgüt faaliyeti çerçevesinde ifllenen uyuflturucu veya uya-

r›c› madde imal ve ticareti suçlar›, haks›z ekonomik ç›kar amac›yla kurulmufl bir örgütün faaliyeti

çerçevesinde cebir ve tehdit kullan›larak ifllenen suçlar ve Devletin güvenli¤ine karfl› baz› suçlard›r.  

12. 2559 say›l› Polis Vazife ve Salahiyetleri Kanunu, 2803 say›l› Jandarma Teflkilat, Görev ve Yetkileri

Kanunu, 2937 say›l› Devlet ‹stihbarat Hizmetleri ve Milli ‹stihbarat Teflkilat› Kanunu. 

13. 24556 say›l› ve 17.10.2001 tarihli Resmi Gazetede yay›mlanan 4709 say›l› ve 3.10.2001 tarihli yasa. 

14. 25469 say›l› ve 22.5.2004 tarihli Resmi Gazetede yay›mlanan 5170 say›l› ve 7.4.2004 tarihli yasa.



suçunda hedeflenen sömürü biçimleri aras›nda eklenmesiyle, söz konu-

su suçun alan› daha da geniflletilmifltir.  

Eski TCK’n›n 312. maddesindeki «halk› kin ve düflmanl›¤a tahrik veya

afla¤›lama» suçunun tan›m›, çok mu¤lak olmas› ve ifade özgürlü¤ünü s›-

n›rlay›c› bir etkisinin olmas› nedeniyle yeniden düzenlenmifl ve suçun

kurucu unsurlar›nda, soyut tehlike suçunu somut tehlike suçu haline

getirmek amac›yla de¤iflikli¤e gidilmifltir15 (Yeni TCK md. 216).

2004 y›l›nda TCK reformu gerçeklefltirilmifl ve yeni Kanun 2005 y›l›n-

da yürürlü¤e girmifltir16. Yeni TCK ile ulusal / küresel güvenlik ve kamu

güvenli¤i konular›nda getirilen en önemli yenilikler flu flekilde belirtile-

bilir: 

- silahl› orgüt (silahl› örgüt kurma suçunu düzenleyen 314. madde-

deki at›fla)  ve ç›kar amaçl› örgüt kurma dahil olmak üzere suç ifl-

lemek amac›yla örgüt kurma fiillerinin tamam›n›n tek bir madde

ile düzenlenmesi (TCK md. 22017,

- bir suçtan elde edilen gelirlerin aklanmas› suçunun TCK’da aç›kça

bir madde ile düzenlenmesi (md. 282)18,

- Temel milli yararlara karfl› faaliyette bulunmak için yarar sa¤lama-

n›n suç haline getirilmesi.

Ayr›ca, suç ifllemek amac›yla örgüt kurma suçu bak›m›ndan, örgütün

yöneticilerinin örgüt faaliyeti çerçevesinde ifllenen bütün suçlardan do-

lay› cezaland›r›lmas›na ve örgüt üyesi olmayan, ancak örgüt ad›na suç

iflleyen kiflilerin de örgüte üye olma suçundan dolay› cezaland›r›lacakla-

r›na iliflkin düzenlemeler bulundu¤unu belirtmekte fayda vard›r.  
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15. TCK madde 216/1’e göre; “Halk›n sosyal s›n›f, ›rk, din, mezhep veya bölge bak›m›ndan farkl› özel-

liklere sahip bir kesimini, di¤er bir kesimi aleyhine kin ve düflmanl›¤a tahrik eden kimse, bu ne-

denle kamu güvenli¤i aç›s›ndan aç›k ve yak›n bir tehlikenin ortaya ç›kmas› halinde, bir y›ldan üç

y›la kadar hapis cezas› ile cezaland›r›l›r”.

16. 25611 say›l› ve 12.10.2004 tarihli Resmi Gazetede yay›mlanan 5237 say›l› ve 26.9.2004 tarihli yasa.

17. «Mafya tipi örgüt» olarak adland›rd›¤›m›z ç›kar amaçl› suç örgütleriyle ilgili özel bir yasa bulunmak-

tayd›, ancak bu yasa 5320 say›l› ve 23.03.2005 tarihli Ceza Muhakemesinin Yürürlük ve Uygulama

fiekli Hakk›nda Kanunla yürürlükten kald›r›lm›flt›r. Bundan böyle, amac› ne olursa olsun her türlü

suç ifllemek amac›yla örgüt kurma fiili ayn› maddeye göre cezaland›r›lmaktad›r.    

18. Daha önce Türk hukukunda kara para aklama suçuna iliflkin özel bir yasa mevcuttu. Bu yasa yeni

TCK’n›n yürürlü¤e girmesiyle bu yasada esasl› de¤ifliklikler yap›lm›flt›r. 



Yeni TCK’n›n yürürlü¤e girmesinden birkaç ay sonra, Devletin gü-

venli¤ine karfl› suçlar bölümünde yer alan bir baflka maddede yap›lan

de¤ifliklikten de söz etmek gereklidir (md. 302). Bu de¤ifliklikle, yap›lan

konuflmalar› ve düflünce aç›klamalar›n› suç olmaktan ç›karmak ve ifade

özgürlü¤ü alan›n› geniflletmek amac›yla «Devletin birli¤ini ve ülke bü-

tünlü¤ünü bozma» suçunu teflkil eden fiillerin tan›m› daha kesin bir ha-

le getirilmifltir. 

Bundan baflka, eski CMUK’nda 2003 y›l›nda yap›lan bir de¤ifliklikle19

ceza mahkemeleri taraf›ndan verilen kesinleflmifl kararlar bak›m›ndan ye-

niden yarg›lama yolunu açan yeni bir neden Kanuna eklenmifltir. Bu de¤i-

fliklikle, kesinleflmifl bir ceza mahkemesi karar›n›n A‹HS’nin ya da eki pro-

tokollerinin ihlali suretiyle verildi¤inin A‹HM’nin kesinleflmifl karar›yla tes-

pit edilmifl olmas› nedeniyle bu karar hakk›nda yarg›lanman›n yenilenme-

si talebinde bulunmak mümkün hale getirilmifltir (Yeni CMK, md. 311).

CMK reformuyla, türk hukukuna uzlaflma (md. 253-255), adli kontrol

(md. 109) gibi yeni müesseseler, baz› suçlar bak›m›ndan uygulanacak

özel yarg›lama tedbirleri (telekomünikasyon yoluyla iletiflimin denetlen-

mesi (md. 135-137), gizli soruflturmac› (md. 139), teknik araçlarla izleme

(md. 140), tafl›nmazlara, haklara ve alacaklara el konulmas› (md. 128),

avukat›n bürosunda arama ve elkoyma (md. 130), bilgisayarlarda, bilgi-

sayar programlar›nda ve kütüklerinde arama, kopyalama ve elkoyma

(md. 134) girmifltir. Yeni Kanunda g›yabi tutuklama kald›r›lm›flt›r. Bu-

nunla birlikte, g›yabi tutuklaman›n, kaçak halindeki flüpheliler, san›klar

ve hükümlüler hakk›nda uygulanan  ve g›yabi tutuklama ile ayn› sonuç-

lar› do¤uran «yakalama emri» ad›yla baflka bir tedbirle yer de¤ifltirdi¤i

tespit edilmektedir (md. 98). 

Terörle Mücadele Kanununun baz› maddelerinin de¤ifltirilmesi en

önemli reformlardan birini teflkil etmektedir, çünkü kanunun içeri¤inde

çok kapsaml› de¤iflikliklere gidilmifltir. Bu çerçevede, terör suçu, terör

amac›yla ifllenen suçlar, kanunda öngörülen baz› suçlar›n tan›mlar›, sa-

n›¤›n savunma hakk›na iliflkin kurallar, tutuklaman›n süresi ve koflullar›

da dahil olmak üzere yarg›lama önlemleri gibi pek çok konuda de¤iflik-

lik yap›lm›flt›r.
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19. Eski CMUK’n›n 327. maddesi, 4793 say›l› ve 23.1.2003 tarihli yasan›n 3. maddesiyle de¤ifltirilmifltir

(25014 say›l› ve 4.2.2003 tarihli Resmi Gazete).



Son olarak, Tan›klar›n Korunmas› Hakk›nda Kanunun yürürlü¤e gir-

mesi Türk ceza adaleti sisteminde gerçeklefltirilen önemli bir reform ola-

rak belirtilmelidir. CMK’da tan›klar›n korunmas›na iliflkin kurallara tek

bir maddeye s›k›flt›r›lm›flt›. 5276 say›l› Kanunun Aral›k 2007’de yürürlü-

¤e girmesiyle, Avrupa Konseyi’nin konuyla ilgili tavsiye kararlar›na uy-

gun olarak tan›klar›n korunmas›na iliflkin çok say›da tedbir Türk huku-

kuna girmifltir.  

CMK reformu yürürlükteki ola¤an ceza yarg›lamas› hukukunu k›smi

olarak de¤ifltirmifltir. CMK’n›n yürürlü¤e girmesiyle, Türk ceza muhake-

mesi hukukunda yeni yarg›lama tedbirleri uygulanmaya bafllam›flt›r. Ay-

r›ca, mahkemelere Cumhuriyet Savc›s› taraf›ndan haz›rlanan iddianame-

yi reddetme imkan› tan›nm›flt›r. Yeni sistemde kamu davas›n›n aç›lmas›-

n›n ertelenmesi, hükmün aç›klanmas›n›n ertelenmesi gibi hürriyeti ba¤-

lay›c› cezaya ve adli para cezas›na yeni seçenekler öngörülmüfltür. Bu-

nunla birlikte, söz konusu seçenekler, adli para cezas› ile cezaland›r›lan

nispeten hafif baz› suçlar ile bir y›l veya daha az hapis cezas›n›n öngö-

rüldü¤ü di¤er suçlar bak›m›ndan uygulanabilmektedir.

Bundan baflka, özel yetkili a¤›r ceza mahkemeleri taraf›ndan uygula-

nan usulün, özellikle san›¤›n duruflmada haz›r bulunma hakk› ve tutuk-

lama süresi gibi baz› noktalarda ola¤an yarg›lama usulünden farkl›l›klar

tafl›d›¤›n›n alt›n› çizmekte fayda vard›r. Ancak özel yetkili a¤›r ceza

mahkemelerinde de ola¤an yarg›lama sistemi uygulanmaya devam etti-

¤inden, bu farkl›l›klar nedeniyle, özel tedbirlerin uyguland›¤› alternatif

bir usulden bahsedilmesi mümkün de¤ildir.  

Bu yasal reformlar (savafl hali dahil) ola¤anüstü hale iliflkin anayasa

hükümlerinin uygulanmas› ile ilgili de¤ildir. 

Anayasa madde 90 de¤iflikli¤i bak›m›ndan, yukar›da birinci soruya

cevap verirken de belirtildi¤i gibi, Anayasa Mahkemesi, Yarg›tay ve Da-

n›fltay içtihatlar› önemli bir rol oynam›flt›r. 

Bunun yan›nda, eski TCK’n›n 312. maddesine iliflkin ceza mahkeme-

si kararlar› toplumda ciddi tart›flmalara yol açm›fl ve ifade özgürlü¤ünü

ihlal ettikleri gerekçesiyle a¤›r elefltirilere u¤ram›flt›r. 

Son olarak, DGM’lerden askeri üyenin ç›kar›lmas› ve daha sonra bu

mahkemelerin tamamen kald›r›lmas› gibi reformlar, A‹HM’nin adil yarg›-

lanma hakk› konusundaki içtihad›n›n etkisiyle gerçekleflmifltir. 
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Yukar›da belirtilen reformlar›n neredeyse tamam› gerek yasa tasar›s›

halindeyken, gerek TBMM taraf›ndan kabulleri s›ras›nda gerekse yürür-

lü¤e girdikten sonra siyasi ve toplumsal tart›flmalar› da beraberinde ge-

tirmifllerdir. 

II- Cezai Usuller ve Özel Tedbirler Hakk›nda Genel Sorular

3. Anayasa madde 38’de ve TCK madde 2’de düzenlenen suçta ve

cezada kanunilik ilkesi. Bu ilkenin ayn› zamanda güvenlik tedbirleri için

de uygulanaca¤›, hem Anayasada (md. 38/3) hem de TCK’da (md. 2)

öngörülmüfltür. 

- Ceza sorumlulu¤unun flahsili¤i ya da «herkesin ancak kendi fiilin-

den dolay› cezaland›r›lmas›» Anayasada (md. 38) düzenlenmifltir.

- Kanunen tabi olunan ve suçun ifllenmesinden önce kurulan mah-

keme taraf›ndan yarg›lanma hakk› Anayasada öngörülmüfltür

(md. 37).

- Kendisini suçlay›c› beyanda bulunmaya zorlanamama hakk› Ana-

yasada flu flekilde düzenlenmifltir (md. 38/5): “Hiç kimse kendisini

ve kanunda gösterilen yak›nlar›n› suçlayan bir beyanda bulunma-

ya veya bu yolda delil göstermeye zorlanamaz. San›¤›n susma

hakk› da Anayasan›n bu hükmünden do¤maktad›r. Ayr›ca,

CMK’da san›¤›n susma hakk›n› aç›kça düzenleyen bir madde bu-

lunmaktad›r (md. 147/1-e).  

- Masumiyet karinesi Anayasada aç›kça düzenlenmifltir (md. 38/4).

Bunun yan›nda, «flüpheden san›k yararlan›r» ilkesi de ayn› hük-

mün sonucu olarak ortaya ç›kmaktad›r ve CMK’nda da öngörül-

mektedir (art. 223/1-e).

- Non bis in idem ilkesi, CMK’da düzenlenmifltir (md. 223/7).

- Adil yarg›lanma hakk› Anayasada aç›kça hüküm alt›na al›nm›fl

(md. 36/1) ve makul sürede yarg›lanma hakk› (Anayasa md.

141/4, CMK md. 190), duruflmalar›n kamuya aç›k olmas› (Anaya-

sa md. 141/1 ve CMK md. 182/1) gibi bu ilkenin sonucu olan

haklar hem Anayasada hem de CMK’da ayr›nt›l› biçimde düzen-

lenmifltir. 

- Delillerin serbestli¤ine iliflkin kural da CMK’da düzenlenmifltir

(md. 217/2).
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4. Masuniyet karinesi, hükmün aç›klanma aflamas›nda aç›kça öngö-

rülmüfltür. CMK 223/1-e maddesine göre; yüklenen suçun san›k taraf›n-

dan ifllendi¤inin sabit olmamas› halinde beraat karar› verilir. Bundan

baflka, soruflturma ve özellikle kovuflturma aflamas›nda bu prensibin

uygulanmas›n› güvence alt›na almak amac›yla CMK’da birçok hüküm

yer almaktad›r. Cumhuriyet Savc›s›n›n yaln›zca san›¤›n aleyhine de¤il,

ayn› zamanda lehine olan delilleri de araflt›rmakla yükümlü olmas›

(CMK, md. 160/2) ya da CMK’n›n 217/2. maddesinde düzenlenen ve

yüklenen suçun hukuka uygun bir flekilde elde edilmifl her türlü delille

ispat edilebilmesine imkan veren düzenleme bunlara örnek olarak be-

lirtilebilir. 

fiüpeli ya da san›k hem soruflturma hem de yarg›lama aflamas›nda

susma hakk›ndan yararlan›r (CMK md.147/1-e). Ayrica, CMK madde

90’da yakalama an›nda san›¤a haklar›n› bildirme yükümlülü¤ü getir-

mektedir. 

Kendisini ve kanunda belirtilen yak›nlar›n› suçlay›c› beyanda bulun-

maya zorlanamama hakk›n›n (Anayasa md. 38/5) CMK’daki yans›mas›

bak›m›ndan 45 ve 48 maddelerde öngörülen tan›kl›ktan çekinme hakk›

belirtilebilir. Bu kurallar, yarg›lama aflamas›nda özellikle duruflmada uy-

gulanmaktad›r20. 

5. Bu konu Anayasada yaln›zca tek bir maddede düzenlenmifltir.

Anayasa madde 16’ya göre; «Temel hak ve hürriyetler, yabanc›lar için,

milletleraras› hukuka uygun olarak ancak kanunla s›n›rlanabilir». 

Bundan baflka, Terörle Mücadele Kanununda yaz›l› suçlar nedeniyle

yarg›lanan kifliler ile di¤er suçlardan yarg›lanan kifliler aras›nda bir ta-

k›m farklar›n olufltu¤u görülmektedir. Birinci grupta yer alanlar, Özel

Yetkili A¤›r Ceza Mahkemelerinde yarg›lanmakta ve CMK’da soruflturma

aflamas›na ve yarg›laman›n iflleyifline hakim olan genel kurallar kural

olarak bu san›klara da uygulanmakta, ancak baz› istisnalara yer verildi¤i

görülmektedir. Terörle Mücadele Kanununun 10. maddesinin birinci f›k-
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20. 45. madde, flüpheli veya san›¤›n niflanl›s›, evlilik ba¤› kalmasa bile efli, birinci f›kran›n c- , d- ve e-

bentlerinde s›n›rl› olarak say›lan yak›nlar› gibi belirli kiflilere bu hakk› tan›maktad›r. Di¤er madde,

tan›¤›n, kendisi ve 45. maddede say›lan yak›nlar› aleyhine tan›kl›ktan çekinme hakk›n› düzenle-

mektedir. Tan›¤›n kendisini veya belirtilen yak›nlar›n› ceza kovuflturmas›na u¤ratabilecek nitelikte

olan sorular bak›m›ndan bu haktan faydalanma olana¤› bulunmaktad›r. 



ras›na göre21; san›¤›n yakaland›¤›n›n ya da gözalt›na al›nd›¤›n›n yak›nla-

r›na bildirilmesi yönündeki hakk› Cumhuriyet Savc›s›n›n emriyle s›n›rla-

nabilmekte, san›k bu aflamada bir müdafinin yard›m›ndan faydalanabil-

mekte ve san›¤›n gözalt› süresince müdafii ile görüflme hakk›, Cumhuri-

yet Savc›s›n›n emri üzerine yirmidört saat süre ile s›n›rlanabilmektedir

(a- ve b- bentleri). Yasada, bu süre boyunca san›¤›n ifadesinin al›nmas›

da yasaklanmaktad›r. Soruflturma aflamas›nda san›¤›n ifadesi al›n›rken

yaln›zca bir müdafiin bulunmas›na müsaade edilmekte (c- bendi) ve

müdafiin dosyay› inceleyerek belgelerin örneklerini alabilme hakk›, so-

ruflturman›n amac›n› tehlikeye düflürebilecek ise Cumhuriyet Savc›s›n›n

talebi üzerine hakim karar› ile s›n›rlanabilmektedir. (d- bendi). Ayr›ca,

müdafiin, terör örgütü mensuplar›n›n örgütsel amaçl› haberleflmelerine

arac›l›k etti¤ine iliflkin bulgu veya belge elde edilmesi halinde, Cumhu-

riyet Savc›s›n›n istemi ve hakim karar›yla savunmaya iliflkin belgelerin,

raporlar›n ve san›k ile müdafi aras›ndaki haberleflmelerin gizlili¤i kural›

ask›ya al›nabilmektedir. Bu karara karfl› ilgililer itiraz edebilmektedir.

Burada, ayr›ca, bu Kanundaki suçlar bak›m›ndan tutuklama süresinin iki

kat› olarak uyguland›¤›n›n alt› çizilmelidir. 

6. Anayasan›n 15. maddesine göre; “savafl, seferberlik, s›k›yönetim ya

da ola¤anüstü hallerde, milletleraras› hukuktan do¤an yükümlülükler ihlal

edilmemek kayd›yla, durumun gerektirdi¤i ölçüde temel hak ve hürriyet-

lerin kullan›lmas› k›smen veya tamamen durdurulabilir veya bunlar için

Anayasada öngörülen güvencelere ayk›r› tedbirler al›nabilir” (birinci f›kra). 

Anayasa madde 122 s›k›yönetim ilan edilebilecek halleri, Anayasan›n

tan›d›¤› hür demokrasi düzenini veya temel hak ve hürriyetleri ortadan

kald›rmaya yönelen ve ola¤anüstü hal ilan›n› gerektiren hallerden daha

vahim fliddet hareketlerinin yayg›nlaflmas› veya savafl hali, savafl› gerek-

tirecek bir durumun bafl göstermesi, ayaklanma olmas› veya vatan veya

Cumhuriyete karfl› kuvvetli ve eylemli bir kalk›flman›n veya ülkenin ve

milletin bölünmezli¤ini içten veya d›fltan tehlikeye düflüren fliddet hare-

ketlerinin yayg›nlaflmas› olarak öngörmektedir. S›k›yönetim süresi alt›

ay› geçemez. Ancak, TBMM, bu süreyi her defas›nda dört ay› geçmeye-

cek flekilde uzatma yetkisine sahiptir (md. 122/1). 
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21. TMK madde 10, 5532 say›l› ve 29.06.2006 tarihli yasan›n 9. maddesiyle de¤ifltirilmifltir. (26232 say›l›

ve 18.07.2006 tarihli Resmi Gazete).



Ola¤anüstü hal ilan› ise, Anayasa madde 119’a göre; tabii afet, tehli-

keli salg›n hastal›klar veya a¤›r ekonomik bunal›m hallerinde mümkün-

dür. (birinci f›kra). Anayasan›n 120. maddesiyle, bunlara Anayasa ile ku-

rulan hür demokrasi düzenini veya temel hak ve hürriyetleri ortadan

kald›rmaya yönelik yayg›n fliddet hareketlerine ait ciddi belirtilerin orta-

ya ç›kmas› veya fliddet olaylar› sebebiyle kamu düzeninin ciddi flekilde

bozulmas› halleri eklenmektedir. Ola¤anüstü hal ilan› süresi alt› ay ile

s›n›rlanm›flt›r, ancak TBMM, bu süreyi her defas›nda dört ay› geçmeye-

cek flekilde uzatabilir (birinci f›kra).

Anayasan›n 15. maddesinin ikinci f›kras›na göre; savafl, seferberlik,

s›k›yönetim veya ola¤anüstü hal ilan edilen durumlarda da, savafl huku-

kuna uygun fiiller sonucu meydana gelen ölümler d›fl›nda, kiflinin yafla-

ma hakk›na, maddi ve manevi varl›¤›n›n bütünlü¤üne dokunulamaz;

kimse din, vicdan, düflünce ve kanaatlerini aç›klamaya zorlanamaz ve

bunlardan dolay› suçlanamaz; suç ve cezalar geçmifle yürütülemez; suç-

lulu¤u mahkeme karar› ile saptan›ncaya kadar kimse suçlu say›lamaz. 

Ola¤anüstü hal ilan› yetkisi Cumhurbaflkan› baflkanl›¤›nda toplanan

Bakanlar Kuruluna aittir. fiiddet olaylar›ndan kaynaklanan ola¤anüstü

hal ilan› bak›m›ndan Bakanlar Kurulu, Milli Güvenlik Konseyi’nin görü-

flünü almal›d›r. Bu karar, derhal Resmi Gazete’de yay›mlan›r ve

TBMM’nin onay›na sunulur. TBMM, ola¤anüstü hal ilan›n› kald›rabilir ya

da süresini de¤ifltirebilir (md. 121/1). Anayasan›n 119. maddesi uyar›nca

ilan edilen ola¤anüstü hallerde vatandafllar için getirilecek para, mal ve

çal›flma yükümlülükleri ile ola¤anüstü hallerin her türü için ayr› ayr› ge-

çerli olmak üzere, Anayasan›n 15. maddesindeki ilkeler do¤rultusunda

temel hak ve hürriyetlerin nas›l s›n›rlanaca¤› veya nas›l durdurulaca¤›,

halin gerektirdi¤i tedbirlerin nas›l ve ne suretle al›naca¤›, kamu hizmeti

görevlilerine ne gibi yetkiler verilece¤i, görevlilerin durumlar›nda ne gi-

bi de¤ifliklikler yap›laca¤› ve ola¤anüstü yönetim usulleri, Ola¤anüstü

Hal Kanununda22 düzenlenir. (md. 121/2). 

Cumhurbaflkanl›¤›n› baflkanl›¤›nda toplanan Bakanlar Kurulu, Milli

Güvenlik Kurulunun da görüflünü ald›ktan sonra, yurdun bir veya birden

fazla bölgesinde, s›k›yönetim ilan edebilir. Bu karar, derhal Resmi Gaze-

te’de yay›mlan›r ve TBMM’nin onay›na sunulur. TBMM, gerekli görürse,

s›k›yönetim ilan›n› kald›rabilir ya da süresini de¤ifltirebilir (md.122/1). 
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22. 2935 say›l› ve 25.10.1983 tarihli yasa (18204 say›l› ve 27.10.1983 tarihli). 



S›k›yönetim ve ola¤anüstü hal süresince, Cumhurbaflkan›n›n baflkan-

l›¤›nda toplanan Bankalar Kurulu s›k›yönetim halinin ya da ola¤anüstü

halin gerekli k›ld›¤› konularda Kanun Hükmünde Kararname ç›karabilir

(md. 122/2 ve 121/3).  

122. maddenin dördüncü f›kras›nda ve yukar›da belirtilen 121. mad-

denin ikinci f›kras›nda oldu¤u gibi; s›k›yönetim, seferberlik ve savafl

hallerinde hangi hükümlerin uygulanaca¤›n›n ve ifllemlerin nas›l yürütü-

lece¤inin, idare ile olan iliflkileri, hürriyetlerin nas›l k›s›tlanaca¤›n›n veya

durdurulaca¤›n›n ve savafl veya savafl› gerektiren bir durumun bafl gös-

termesi halinde vatandafllar için getirilecek yükümlülüklerin kanunla

düzenlenece¤i belirtilmifltir. S›k›yönetim halinde özgürlüklerin nas›l k›-

s›tlanaca¤› veya durdurulaca¤›na iliflkin hükümler 13.5.1971 tarihli ve

1402 say›l› yasada23 düzenlenmifltir. Bu yasan›n 2. maddesine göre; S›k›-

yönetim alt›na al›nan yerlerde genel güvenlik ve asayifle iliflkin zab›ta

kuvvetlerine ait görev ve yetkiler S›k›yönetim Komutanl›¤›na geçer. Za-

b›ta kuvvetleri bütün teflkilat› ile S›k›yönetim Komutan›n›n emrine girer. 

Temel haklar›n kullan›lmas›n›n tamamen veya k›smen durdurulmas›,

bu Kanunla kendisine verilen görev ve yetkilerden dolay› Genelkurmay

Baflkan›na karfl› sorumlu olan S›k›yönetim Komutan›n›n yetkisi dahilin-

dedir. Askeri hizmetlerin yürütülmesinden dolay› ba¤l› bulundu¤u ge-

nel hükümler uygulan›r (1402 s. Kanun, md. 6).

S›k›yönetim askeri mahkemesinin kararlar›na karfl› kanun yolu mev-

cuttur. Ayn› bölge içinde birden fazla S›k›yönetim Askeri Mahkemesi bu-

lunursa bu mahkemelerden birinin verdi¤i ve itiraz olunabilir kararlar›-

n›n inceleme mercii, karar› veren S›k›yönetim Askeri Mahkemesine en

yak›n S›k›yönetim Askeri Mahkemesi; ayn› bölge içinde birden fazla S›k›-

yönetim Askeri Mahkemesi yoksa en yak›n askeri mahkemedir (md. 19).

Bu Kanunla s›k›yönetim komutanlar›na tan›nan yetkilerin kullan›lma-

s›na iliflkin idari ifllemler hakk›nda iptal davas› aç›lamaz. fiahsi kusurlar›

nedeniyle hukuki sorumluluklar› ileri sürülemez (ek madde 3).  

Ola¤anüstü hal ilan›nda, yetki, il valisine ya da ola¤anüstü hal bölge

valisine aittir24. 
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23. 13837 say›l› ve 15.5.1971 tarihli Resmi Gazetede yay›mlanm›flt›r.  

24. 2935 say›l› yasan›n 14. maddesine göre; bir ilde ola¤anüstü hal ilan edilmiflse o ilin valisi yetkilidir.

Ola¤anüstü hal birden fazla ili kapsamaktaysa, yetki ola¤anüstü hal bölge valisindedir.  



S›k›yönetim halinde, ola¤an usul kurallar› yerine, askeri yarg›lama

kanunu hükümleri gibi ola¤anüstü usuller uygulanmaktad›r. 1402 say›l›

yasan›n 11. maddesine göre; s›k›yönetim bölgelerinde, 353 say›l› Kanu-

na25 göre Milli Savunma Bakanl›¤›nca lüzum görülen yerlerde yeteri ka-

dar askeri mahkeme kurulur. Bunlar bulunduklar› yerin S›k›yönetim as-

keri mahkemesi olarak adland›r›l›r. Bu mahkemeler, s›k›yönetim ilan›na

neden olan olaylara iliflkin suçlar bak›m›ndan yetkilidir (1402 say›l› ya-

sa, md. 13). Bu mahkemeler kuruluncaya kadar, yetkileri dâhilindeki

davalar askeri mahkemelerde görülür.

Ola¤anüstü haller bak›m›ndan ise, ola¤an yarg›lama kurallar› uygu-

lanmaya devam eder. 2935 say›l› yasan›n 24. maddesine göre; ola¤anüs-

tü hal ilan edilen yerlerde, özel görevli a¤›r ceza mahkemeleri ile askeri

mahkemelerin görevlerine giren suçlar d›fl›ndaki davalara adli yarg›da

bak›l›r.

7. 2559 say›l› Polis Vazife ve Salahiyetleri Kanununda (PVSK), 2803

say›l› Jandarma Teflkilat, Görev ve Yetkileri Kanununda ve 2927 say›l›

Devlet ‹stihbarat Hizmetleri ve Milli ‹stihbarat Teflkilat› Kanununda,

CMK’n›n 250. maddesinde yaz›l› örgüt faaliyeti çerçevesinde ifllenen

uyuflturucu veya uyar›c› madde imal ve ticareti suçu, haks›z ekonomik

ç›kar sa¤lamak amac›yla kurulmufl bir örgütün faaliyeti çerçevesinde ce-

bir ve tehdit uygulanarak ifllenen suçlar ve Devletin güvenli¤ine karfl›

baz› suçlar›n ifllenmesinin önlenmesi amac›yla telekomünikasyon yo-

luyla yap›lan iletiflimin denetlenmesi ve teknik araçlarla izleme yapmak

imkan› öngörülmektedir. 2559 say›l› yasan›n ek 7. maddesi, 2937 say›l›

yasan›n ek 6. maddesi ve 2803 say›l› yasan›n ek 5. maddesine göre; bu

tedbirler ancak, CMK madde 250’de yaz›l› suçlar›n ifllenmesinin önlen-

mesi amac›yla uygulanabilir ve tedbirin uygulanmas›ndan itibaren on

gün içinde elde edilen kay›tlar ortadan kald›r›l›r. Bu nedenle, bu flekil-

de elde edilen bilgiler, yarg›laman›n herhangi bir aflamas›nda kullan›la-

mazlar. 
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25. 25.10.1963 tarihli Askeri Mahkemelerin Kurulufl ve Yarg›lama Usulleri Hakk›nda Kanun (11541 sa-

y›l› ve 26.10.1963 tarihli Resmi Gazete).



III - Önleyici Uygulama

8. PVSK’da 2007 y›l›nda yap›lan de¤iflikliklerle kollu¤a; suç veya ka-

bahat ifllenmesini önlemek veya kiflilerin hayat›, vücut bütünlü¤ü, mal-

varl›¤› bak›m›ndan, topluma yönelik mevcut ya da muhtemel bir tehli-

keyi önlemek veya hakk›nda yakalama emri ya da zorla getirme karar›

verilmifl olan kiflileri tespit etmek amac›yla kimlik kontrolü yapma yetki-

si tan›nm›flt›r. ‹lk ve son amaçlar, yasan›n de¤ifliklikten önceki halinde

de mevcuttu. Polis, ilgili kiflilere soru sorabilir ve Cumhuriyet savc›s›n›n

emri ile kimliklerini kan›tlayamayanlar› gözalt›na alabilir. Ayr›ca, kiflinin

bir silah veya tehlikeli oluflturan bir eflya tafl›d›¤›na dair “yeterli flüphe”

olmas› halinde, kolluk gerekli önlemleri al›r. Gerekli önlemlerin içeri¤i

tart›flmal›d›r (arama?). 

Ek olarak, polis ve jandarman›n, 2005 y›l›ndan bu yana, yeni Ceza

Muhakemesi Kanununun 250.maddesinde say›lan suçlar›n ifllenmesini

engellemek için telekomünikasyon yoluyla yap›lan iletiflimi tespit ede-

bilmekte, dinleyebilmekte, kaydedebilmekte ve sinyal bilgilerini de¤er-

lendirebilmektedir26. Benzer flekilde Milli ‹stihbarat Teflkilat› Anayasan›n

2’nci maddesinde belirtilen temel niteliklere ve demokratik hukuk dev-

letine yönelik ciddi bir tehlikenin varl›¤› halinde Devlet güvenli¤inin

sa¤lanmas›, casusluk faaliyetlerinin ortaya ç›kar›lmas›, Devlet s›rr›n›n if-

flas›n›n tespiti ve terörist faaliyetlerin önlenmesine iliflkin olarak, ayn›

yetkiye sahiptir27. Bu tedbir yarg›ç karar›yla uygulan›r, aksi halde 48 sa-

at içinde yine yarg›ç taraf›ndan onaylanmal›d›r. 

2007 y›l›nda, 2002 y›l›nda PVSK’n›n yeni 9.maddesi ile Türk Hukuku-

na giren “önleme aramas›” kavram› ciddi flekilde de¤iflmifltir. Kolluk bu

tedbire, yarg›ç karar›yla, gecikmesinde sak›nca bulunan hallerde ise va-

li veya kaymakam›n yaz›l› emri ile tehlikenin veya suç ifllenmesinin ön-

lenmesi amac›yla baflvurabilir. Yeni düzenleme, anayasal bir zorunluluk

olan yarg›ç onay›ndan ise söz etmemektedir. Oysa Anayasa Mahkeme-

si’nin, yarg›ç karar›n› veya sonras›ndaki onay› zorunlu k›lan Anayasa’n›n

20, 21 ve 22.maddelerine istisna getirmeyi reddeden yeni tarihli bir ka-

rar›n›n28 ›fl›¤›nda, bu eksikli¤in idari makam›n arama emrinin yetkili yar-
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26. Polis Vazife ve Salahiyetleri Kanunu Ek madde 7, Jandarma Teflkilat, Görev ve Yetkileri Hakk›nda

Kanun Ek madde 5.

27. 2937 say›l› kanun m.6

28. AYM 22.2.2006 E.2003/29 K.2006/24.



g›ç taraf›ndan onaylanmas› gereklili¤ini ortadan kald›rmad›¤› aç›kt›r. Ay-

n› eksiklik ve ayn› tart›flma yeni Ceza Muhakemesi Kanununun 116 ve

devam› maddelerinde düzenlenen “adli arama” için de mevcuttur. Öte

yandan önleme aramas› yap›labilecek yerler, s›n›rl› say›da say›lm›flt›r ve

konutta, yerleflim yerinde, kamuya aç›k olmayan iflyerlerinde bu tedbire

baflvurulmas› yasaklanm›flt›r. 

Polisin d›fl›nda baflka kamu görevlileri de benzer yetkilere sahiptir.

Kaçakç›l›kla Mücadele Kanununun 9.maddesine göre, kaçakç›l›ktan

flüphelenen görevliler, kural olarak yarg›ç karar›n› zorunlu k›lan Ceza

Muhakemesi Kanuna göre arama yapabilirler, el koyabilirler. 

Öte yandan vergi idaresi memurlar›, verginin ödenmesini sa¤lamak

ve denetlemek amac›yla mükelleflerin belgelerini incelmeye veya bu

belgelerin kendilerine verilmesini istemeye yetkilidirler (Vergi Usul Ka-

nunu m134 vd.). Ayr›ca yarg›ç karar› ile arama yapabilirler ve incelene-

cek belgelere el koyabilirler (m.142 vd.). ‹nceleme süresi 3 ay› geçe-

mez. Ek olarak, mükellefler bu makamlar›n istedikleri bilgileri vermek

zorundad›rlar (m.148). Bu kurala uyulmamas›n›n yapt›r›m› 320 lira ve

1490 lira aras›nda para cezas›d›r (Mük. m.355). 

Son olarak Sermaye Piyasas› Kanunu bir inceleme usulü öngörmek-

tedir. Buna göre Sermaye Piyasas› Kurulu, ilgili kiflilerin belgelerini ince-

leyebilir, örnek alabilir, bilgi isteyebilir ve hesaplar›n› denetleyebilir. ‹s-

tenen belgelerin sunulmamas› halinde, görevliler yarg›ç karar› ile arama

yapabilirler ve incelemek için belgelere el koyabilirler. ‹nceleme 3 ayda

bitmek zorundad›r (m.45). Bu kurala ayk›r›l›k 1250 güne kadar adli para

cezas›yla cezaland›r›l›r (m.47). Para cezas›n›n ödenmemesi halinde, Ce-

za ve Güvenlik Tedbirlerinin ‹nfaz› Hakk›ndaki Kanunun 106.maddesi-

ne göre 3 y›l› geçmeyecek flekilde hapis cezas›na çevrilir. 

9. Türkiye, iflkence, insanl›k d›fl› ve afla¤›lay›c› muameleyi kesin ola-

rak yasaklayan Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesi’ne taraf bir ülke olarak,

anayasal düzeyde kifli dokunulmazl›¤›n› korumaktad›r (m.17) ve aç›kça

bu tekniklerin kullan›lmas›na izin vermemektedir (m.17/3). Öte yandan

yeni Ceza Muhakemesi Kanunu da t›pk› önceki Ceza Muhakemeleri

Usulü Kanunu gibi ifade-sorgu s›ras›nda bu tip uygulamalar› yasakla-

maktad›r (m.148). Ayr›ca yeni Ceza Kanununun 94.maddesine göre

bunlar, cezas› 3 y›ldan 15 y›la kadar hapis cezas› olan bir suç olufltur-

maktad›r. 
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10. Türk Hukukunda, yakalanan flüpheli Cumhuriyet savc›s›n›n emri

ile gözalt›na al›n›r ve en fazla 12 saatlik yol süresi hariç gözalt› süresi 24

saati geçemez. Ancak bu süre, flüphelilerin çoklu¤u veya delillerin top-

lanmas›ndaki güçlük nedeniyle yine Cumhuriyet savc›s›n›n emri ile 24

saatlik süreler halinde en fazla üç defa uzat›labilir. fiüpheli, bu sürenin

sonunda ya serbest b›rak›l›r ya da tutuklanmas› istemiyle yetkili sulh ce-

za yarg›c›n›n önüne ç›kar›l›r. Buna karfl›n baz› suçlar için özel bir usul

bulunmaktad›r. 250 ve devam› maddeleri, say›lan suçlar aç›s›ndan, gö-

zalt› süresini 48 saat belirlemifltir ve ola¤anüstü hallerde flüphelilerin

çoklu¤u veya delillerin toplanmas›ndaki güçlük nedeniyle bu süre 7 gü-

ne kadar ç›kabilecektir. Son olarak, Terörle Mücadele Kanununda yak›n

zamanda yap›lan de¤iflikli¤e de¤inmek gerekmektedir. Gözalt› süresi 48

saattir ve ilk 24 saatte flüphelinin avukat› ile görüflmesi engellenebilecek-

tir ancak bu s›rada flüphelinin ifadesi al›namayacakt›r. Sadece bir avukat

ifade al›n›rken haz›r bulunabilir. Ayr›ca telefon görüflmelerinin tespiti ve

dinlenmesi tedbirleri, örgüte üye olma suçu için de uygulanabilecektir.

IV - Yarg›lama Öncesiyle ‹lgili Düzenlemeler

11. 1 Haziran 2005 tarihli yeni CMK, beden muayenesi ve genetik

inceleme (md. 75 vd.), parmak izi ve foto¤raf (md. 81), adli kontrol

(md. 109), tafl›nmazlara el konulmas› (md. 128), bilgisayarda arama ve

elkoyma (md. 134), telekomünikasyon yoluyla yap›lan iletiflimin tespiti

ve denetlenmesi (md. 135 vd.), gizli soruflturmac› (md. 139) ve teknik

araçlarla izleme gibi yeni soruflturma ve zorlama tedbirleri getirmifltir.

Bunun yan›nda, arama ve elkoyma (md. 116 vd.), yakalama ve tutukla-

ma (md. 90 vd.) tedbirleri de yasada yer almaktad›r.   

Yasada bu tedbirlerin her birinin uygulanmas› için özel koflullar be-

lirlenmifltir, ancak kural olarak hakim karar› ile uygulanmaktad›rlar. Bu-

na karfl›l›k, «gecikmesinde sak›nca bulunan hallerde» ilgili tedbir, Cum-

huriyet Savc›s›n›n, Anayasada öngörülen sürede görevli ve yetkili mah-

kemenin onay›na sunulacak yaz›l› emriyle uygulanmaktad›r. Hem Ana-

yasada hem de yasada ifadesini bulan «gecikmesinde sak›nca bulunan»

tabiri,  yönetmeliklerde29, “derhâl ifllem yap›lmad›¤› takdirde suçun iz,

eser, emare ve delillerinin kaybolmas› veya flüphelinin kaçmas› veya
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29. 1 Haziran 2005 tarihli Yakalama, Gözalt›na Alma ve ‹fade Alma Yönetmeli¤i madde 4; 1 Haziran

2005 tarihli Adli ve Önleme Aramalar› Yönetmeli¤i madde 4.



kimli¤inin saptanamamas› ihtimalinin ortaya ç›kmas› hâli” olarak tan›m-

lanmaktad›r. Eski CMUK’n›n yürürlükte oldu¤u dönemde, Yarg›tay Ceza

Genel Kurulu, bu ifadeyi “zaman kayb›n›n aramay› dahi imkans›z hale

getirdi¤i hal” olarak tan›mlam›flt›r30.

Hakim onay›n›n arand›¤› haller bak›m›ndan istisnalar bulunmaktad›r.

Örne¤in gizli soruflturmac› görevlendirilmesinde hakim onay›n›n gerekli

olmad›¤› görülmektedir. Avukat›n bürosunda arama, ancak bir hakim ya

da mahkeme karar›yla mümkündür ve Cumhuriyet Savc›s›n›n denetimi

alt›nda gerçeklefltirilir. Ayr›ca, temel haklara a¤›r s›n›rlama getiren iki

tedbir olan tutuklama ve adli kontrol tedbirlerine ancak yetkili ve gö-

revli hakim taraf›ndan karar verilebilece¤ini de eklemek gerekir. 

Bundan baflka, baz› tedbirlere ancak s›n›rl› say›daki ve yasada aç›kça

belirtilen suçlarla ilgili olarak baflvurulabilir. Örne¤in, genetik inceleme

tedbirinin uygulanmas› için, yasada afla¤› s›n›r› iki y›ldan fazla olan bir

suçun soruflturulmas› aranmaktad›r. Telekomünikasyon yoluyla yap›lan

iletiflimin tespiti ve denetlenmesi tedbiri, ancak; insan ticareti, göçmen

kaçakç›l›¤›, kasten adam öldürme, iflkence, cinsel sald›r›, çocuklar›n cin-

sel istismar›, uyuflturucu madde ticareti, parada sahtecilik, suç ifllemek

amac›yla örgüt kurma suçlar›n›n dahil oldu¤u bir dizi suç bak›m›ndan

uygulanabilir. Buna karfl›l›k, 135. maddede iletiflimin tespiti ve dinlen-

mesi birbirinden ayr›lm›fl, tespitin bütün suçlar bak›m›ndan yap›lmas›na

imkan tan›nm›flt›r. Yarg›tay 4. Ceza Dairesi taraf›ndan da onaylanan bu

ay›r›m, ilgili maddede yürürlü¤e girmeden önce yap›lan bir de¤ifliklikle

getirilmifltir31. Di¤er bir ifadeyle, metnin ilk fleklinde bu iki tedbir ayn›

usule tabi tutulmaktayd›. Ancak, iletiflimin tespiti, di¤er tedbire nazaran

temel haklara daha hafif bir müdahale olarak de¤erlendirildi¤inden, ay-

n› ölçüde s›n›rlanmam›flt›r.

Baz› tedbirlerin belirli sürelerle s›n›rland›r›ld›¤›n›n da alt› çizilmelidir.

‹letiflimin tespiti ve dinlenmesi tedbiri üç ay süreyle uygulanabilir ve bu

süre yaln›zca bir kez uzat›labilir. Bununla birlikte, bir örgüt faaliyeti çer-

çevesinde ifllenen suçlarla ilgili olarak, bu son süre s›n›r› ortadan kalk-

maktad›r. Ayn› sistem, dört hafta süreyle s›n›rland›r›lan teknik araçlarla

izleme bak›m›ndan da getirilmifltir.  
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30. YCGK, E. 2005/10-15, K. 2005/29, T. 15.3.2005.

31. Y 4.CD, E. 2006/4669, K. 2006/17007, T. 29.11.2006.



Bu kurallar›n ihlali suretiyle elde edilen bilgiler hukuka ayk›r› delil

teflkil etmekte ve Anayasa madde 38/6’ya ve CMK madde 217/2’ye gö-

re hükme esas al›namamaktad›r. Ayr›ca, eski usul Kanununun yürürlük-

te oldu¤u dönemde, Yarg›tay Ceza Genel Kurulu, «usulüne uygun ola-

rak verilmifl bir hakim karar›na dayanmayan» yap›lan dinleme sonucu

elde edilen kay›tlar›n delil de¤erini kabul etmeyerek bu ilkeyi benimse-

mifltir32.

Bunun yan›nda, polis, jandarma ve Milli ‹stihbarat Teflkilat›n›n da is-

tihbarat amac›yla telekomünikasyon yoluyla yap›lan iletiflimi tespit ve

denetleme yetkisine sahip oldu¤unu hat›rlatmakta fayda vard›r (n.8).  

Yakalama ve tutuklama konusunda 10. soruya verilen cevapta belirti-

len istisnalara yollama yapt›ktan sonra, yeni yasayla «g›yabi tutuklama-

n›n» kald›r›ld›¤› ve bunun yerine «yakalama emrinin» getirildi¤i belirtil-

melidir. Böylece, art›k hakim kaçan flüphelinin g›yabi tutuklanmas› yo-

luna gidemeyecek ancak yakalama emri düzenleyebilecektir. fiüpheli

yakaland›¤›nda, 24 saat içinde tutuklama karar›n› vermeye yetkili mah-

keme önüne ç›kar›lmal›d›r.

Yeni CMK’ya göre tutuklama karar› verilebilmesi için iki koflula ihti-

yaç vard›r. ‹lk olarak, kuvvetli suç flüphesi gereklidir.  Eski CMUK yü-

rürlükteyken, «suç ifllendi¤ine iliflkin kuvvetli belirti» bulunmas› gerek-

liydi, ancak doktrin bu kavram›, bir tür delil olarak de¤il kuvvetli flüphe

olarak de¤erlendirmekteydi33. Böylece, yeni yasa esasl› bir de¤ifliklik

getirmemifltir. ‹kinci olarak, yeni CMK’da kaçma flüphesi, delillerin ka-

rart›lmas› ya da tan›klar›n, ma¤durlar›n veya ilgili di¤er kiflilerin tehdit

edilmesi tehlikesi gibi bir tutuklama sebebi aranmaktad›r. Eski CMUK’da

üst s›n›r› 7 y›ldan az olmayan hapis cezas›n› gerektiren bir suçun söz

konusu olmas› veya san›¤›n ikametgah› veya meskeninin bulunmamas›

veya kim oldu¤unu ispat edememesi halinde tutuklama nedenlerinin

bulundu¤unu kabule imkan veren bir düzenleme mevcuttu. Yeni yasa,

«katalog suçlar›» ad› verilen bir sistem getirerek bu düzenlemeyi ortadan

kald›rm›flt›r. Buna göre; 100. maddede say›lan suçlardan biri söz konusu

oldu¤unda tutuklamaya karar verilebilir34. Baz› yazarlar, bu de¤iflikli¤in
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32. YCGK, E. 2003/9-30, K. 2003/98.

33. YURTCAN Erdener, Ceza Yarg›lamas› Hukuku, 9.Bas›, ‹stanbul, 2002, s. 499.

34. Burada say›lan suçlar: Soyk›r›m ve insanl›¤a karfl› suçlar, kasten öldürme, iflkence, cinsel sald›r›, ço-

cuklar›n cinsel istismar›, uyuflturucu veya uyar›c› madde imal ve ticareti suçlar›, suç ifllemek ama-



eski sistemden kaynaklanan sorunlar› çözmek amac›yla yap›ld›¤›n› ve

tutuklama karar vermekte serbest olduklar›n› ileri sürse de35, Adalet Ba-

kanl›¤› istatistikleri katalog sisteminin tutuklamay› otomatik olarak uy-

gulama sonucu do¤urdu¤unu göstermektedir: Eski CMUK’n›n yürürlük-

te oldu¤u 2001, 2002, 2003 ve 2004 y›llar›nda tutuklu say›s› s›ras›yla

28068, 28550, 31581 ve 31920 iken; 2006 y›l›nda bu say›n›n 44141’e ve

2007 y›l›nda da 53229’a yükseldi¤i görülmektedir. Bugün, Türkiye’de

ceza infaz kurumlar›nda yaklafl›k olarak 58000 kifli tutuklu bulunmakta-

d›r. Ayr›ca, Aral›k 2006’da kanunkoyucu taraf›ndan kataloga iki yeni su-

çun daha eklenmesinin ard›ndan, ayn› yazarlar taraf›ndan bu sistemin

varl›k nedenini kaybetti¤i ileri sürülmektedir36.

Ancak, CMK’n›n Yürürlük ve Uygulama fiekli Hakk›nda Kanun’da,

Devletin güvenli¤ine karfl› baz› suçlar ve Özel Yetkili A¤›r Ceza Mahke-

melerinin önüne gelen bütün suçlarla ilgili tutuklama konusunda geçici

bir istisna öngörülmektedir. Kanunda, 7 y›ldan daha fazla hapis cezas›n›

gerektiren suçlar bak›m›ndan süre s›n›r›n› ortadan kald›ran eski CMUK

madde 110’a at›f yap›lmaktad›r. Kanunun ilk fleklinde 1 Nisan 2008’e

kadar uygulanaca¤› öngörülen bu maddede de¤ifliklik yap›larak, uygu-

lanma süresi 31 Aral›k 2010’a kadar uzat›lm›flt›r. CMK’da kural olarak

bütün suçlar bak›m›ndan tutuklama süresinin üst s›n›r› 5 y›ld›r. 

Soruflturmaya konu olan kifli taraf›ndan sa¤lanan iflbirli¤i bak›m›n-

dan; ilk olarak Anayasan›n 38/5. maddesindeki “kimsenin kendisini ve

kanunda belirtilen yak›nlar›n› suçlay›c› beyanda bulunmaya ya da bu

yolda delil göstermeye zorlanamayaca¤›” fleklindeki hükmün alt› çizil-

melidir37. Bu düzenleme, aç›kça susma hakk›n› güvence alt›na almakta-

d›r. CMK madde 147 uyar›nca, soruflturman›n bafllamas›ndan önce flüp-

heliye haklar›n›n bildirilmesi zorunludur38. Doktrinde, flüphelinin aktif

kat›l›m›yla herhangi bir delil elde etmeye zorlanmaks›z›n yaln›zca pasif

kat›l›m›n› gerektiren tedbirlere baflvurulmas› gerekti¤i kabul edilmekte-
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c›yla örgüt kurma, Devletin güvenli¤ine karfl› baz› suçlar, silah kaçakç›l›¤›, Bankac›l›k Kanununda

yaz›l› zimmet suçu, Kültür ve Tabiat Varl›klar›n› Koruma Kanununda öngörülen baz› suçlar, kasten

orman yakma suçudur. 

35. ÖZTÜRK Bahri – ERDEM M.Ruhan, Uygulamal› Ceza Muhakemesi Hukuku, 11.Bas›, Ankara, 2007,

s. 560.

36. ÖZTÜRK – ERDEM, s. 561.

37. http://www.byegm.gov.tr/mevzuat/anayasa/anayasa-fr.htm.

38. ÖZTÜRK – ERDEM, s.194.



dir39. CMK’da konuyla ilgili bir düzenleme bulunmamaktad›r. Bununla

birlikte, Beden Muayenesi, Genetik ‹nceleme ve Fizik Kimli¤in Tespiti

Hakk›nda Yönetmelikte, ilgilinin r›zas› bulunmad›¤› takdirde Cumhuri-

yet Savc›s› taraf›ndan gerekli tedbirlerin al›naca¤› düzenlenmektedir

(md.18). Ayr›ca, Adli ve Önleme Aramalara Yönetmeli¤inin üst ve eflya

aramas›n› düzenleyen 28. maddesine, ve konut, iflyeri ve eklentilerinde

aramay› düzenleyen 30. maddesine göre; ilgilinin direnmesi üzerine

orant›l› güç kullan›labilir. 

Son olarak, bir kamu görevlisine görevini yapt›rmamak için direnme

suçundan söz edilmelidir. Eski TCK yürürlükteyken, iki ayr› suç mevcut-

tu: biri fliddet ya da tehdit gibi san›k taraf›ndan aktif bir hareketi gerek-

tiren aktif direnme (254, 258), di¤eri ise kap›y› açmamak gibi ihmali bir

hareketle ifllenebilen pasif direnmeydi (md. 260). Yeni TCK, ikinci türü

ortadan kald›rm›flt›r ve 265. maddeye göre, kamu görevlisine karfl› di-

renme suçunun söz konusu olabilmesi için kamu görevlisinin görevini

yerine getirmesini engellemek için fliddet ya da tehdide baflvurmak ge-

reklidir. Böylelikle, yeni düzenlemeye göre, bir kamu görevlisinin vücut

bütünlü¤üne zarar vermedi¤i ya da tehditte bulunmad›¤› sürece, sorufl-

turma tedbirlerinin uygulanmas› için r›za göstermeyen flüphelinin hare-

keti suç teflkil etmeyecektir. Doktrinde de ayn› görüfl kabul edilmekte-

dir40. Yarg›tay da bundan böyle, ilk derece mahkemesinden fliddet ya

da tehdide baflvurulup baflvurulmad›¤› yönünde bir araflt›rma yap›lmas›-

n› istemektedir41. Bu kapsamda, kolluk taraf›ndan istenen belgeleri ver-

meyi reddeden, yere yatan ve ba¤›ran kiflinin fiili suç say›lmam›flt›r42. 

12. 2001 y›l›nda Anayasan›n, temel hak ve hürriyetlere daha fazla ko-

ruma getirmek amac›yla de¤ifltirilmesiyle ve ba¤›ms›z ve tarafs›z bir ma-

kam olarak yarg›c›n temel haklar›n esas koruyucusu haline gelmesiyle,

yasama bugün, yetkilerinin yetersizli¤inden flikayet eden yürütme ma-

kamlar›n› güçlendirme  e¤ilimi içine girmifltir. Yeni CMK, Cumhuriyet

Savc›s›na, hakk›nda arama ifllemi uygulanan kimsenin belge ve ka¤›tla-
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39. CENTEL Nur – ZAFER Hamide, Ceza Muhakemesi Hukuku, 4.Bas›, ‹stanbul, 2006, s.150.

40. PARLAR Ali – HAT‹PO⁄LU Muzaffer, Türk Ceza Kanunu Yorumu, C.IV, Ankara, 2008, s.3822; TEZ-

CAN Durmufl – ERDEM Mustafa Ruahn – ÖNOK R. Murat, 5237 say›l› Türk Ceza Kanununa göre

Teorik ve Pratik Ceza Özel Hukuku, Ankara, 2006, s.697.

41. PARLAR – HAT‹PO⁄LU, s.3838 vd.: Y. 4.CD, 5782-8885, 6.11.2007; Y. 4.CD, 942-3570, 17.4.2007; Y.

4.CD, 13011-1382, 12.02.2007.

42. PARLAR – HAT‹PO⁄LU, s. 3841: Y. 2.CD, 887-30882, 26.12.2005.



r›n› elkoyma amac›yla inceleme yetkisi vermektedir (md.122). Buna kar-

fl›l›k, eski yasada bu yetki yaln›zca hakime aitti (md.102). 

Di¤er taraftan, 2007 y›l›nda PVSK’da yap›lan de¤ifliklikle, kolluk ve

Cumhuriyet Savc›s› aras›ndaki iliflkiler kolluk lehine yeniden düzenlen-

mifltir. Eski yasaya göre, yarg›lama öncesi yap›lan soruflturma Cumhuri-

yet Savc›s›n›n denetimine tabiydi. Kollu¤a eski 156. maddeyle verilen

acil tedbirleri alma, hatta gerekti¤inde dosyay› do¤rudan sulh hakimine

götürme biçimindeki yetki, bu istisnan›n uygulamada kural haline geldi-

¤i ve bütün soruflturman›n daha sonra Cumhuriyet Savc›s›na sunulmak

üzere bir rapor haz›rlayan kollu¤un bütün soruflturmay› yönetir hale

geldi¤i ileri sürülerek elefltirilmifltir43. Bu nedenle, yeni CMK, bu aflama-

y› tamamen savc›n›n denetimine tabi tutarak söz konusu sistemi kald›r-

m›flt›r. Doktrinde, bu de¤ifliklik sonras›nda Cumhuriyet Savc›s›n›n sorufl-
turman›n imparatoru haline geldi¤i yorumlar› yap›lm›flt›r44. Yukar›da

bahsedilen de¤ifliklikle, PVSK’da “adli görev ve yetkiler” bafll›kl› bir ek

6. madde düzenlenmifltir. Kolluk, bundan böyle, suç mahallinde kiflile-

rin vücut bütünlü¤üne veya malvarl›¤›na zarar gelmemesi ve suçun de-

lilerinin kaybolmamas› ya da bozulmamas› için gerekli tedbirleri alarak

Cumhuriyet Savc›s›na haber verecektir. Bu hükmün, eski 156. maddenin

bir tekrar› olmad›¤›, çünkü belirtilen amaçlarla ve yaln›zca olay yeri s›-

n›rland›¤› belirtilmektedir45.

PVSK’da yap›lan kapsaml› de¤iflikliklerden sonra, kollu¤a, 8. soruya

verilen cevapta aç›klanan kimlik tespiti konusunda genifl bir yetkiye sa-

hip olmufltur.

13. Kovuflturma makamlar› nezdinde bir uzmanl›k ve iflbölümü mev-

cuttur. ‹lk olarak, CMK’da, örgüt faaliyeti çerçevesinde ifllenen uyuflturu-

cu veya uyar›c› madde imal ve ticareti suçlar›, haks›z ekonomik ç›kar

sa¤lamak amac›yla kurulmufl bir örgütün faaliyeti çerçevesinde cebir ve

tehdit uygulanarak ifllenen suçlar ve Devletin güvenli¤ine karfl› baz›

suçlarla ilgili davalara bakmak üzere Özel Yetkili A¤›r Ceza Mahkemele-

ri’nin kurulmas›n› öngörmektedir. Bu mahkemeler bünyesinde, sorufl-

turmay›, belirtilen suçlar konusunda özel olarak görevlendirilen ve bafl-
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ka mahkemeler ya da ifller bak›m›ndan görevlendirilemeyecek olan

Cumhuriyet savc›lar› yürütür (md.251). Bununla birlikte, söz konusu uz-

manlaflma, belli ölçüde merkezileflmeyi de getirmektedir. Çünkü, bu

mahkemeler, Hakimler ve Savc›lar Yüksek Kurulunca yarg› çevresi bir-

den çok ili kapsayacak flekilde görevlendirilmektedir. ‹kinci olarak, ba-

s›n suçlar› konusunda ve bas›n mensuplar›n›n ve bas›n organlar›n›n ba-

s›n kanununa göre üzerine düflen yükümlülükleri yerine getirip getir-

mediklerini denetlemekle görevli olan bas›n savc›lar›ndan söz edilmeli-

dir.  Üçüncü olarak, çocuklar hakk›nda aç›lan kovuflturmalar bak›m›n-

dan görevli olan savc›lar bulunmaktad›r (Çocuk Koruma Kanunu, md.

15). Son olarak, ayn› alanda yetkili mahkemelerde görev yapan yarg›

mensuplar› da suçlara göre kendi aralar›nda iflbölümü yapmaktad›r. Bu

durum, uygulamadan do¤an bir uzmanlaflmaya imkan vermektedir.  

14. Zorlama tedbirlerine, Anayasan›n 19 (güvenlik hakk›), 20 (özel

hayat›n gizlili¤i hakk›), 21 (konut dokunulmazl›¤› hakk›), 22 (haberlefl-

me özgürlü¤ü) ve 28. (bas›n özgürlü¤ü) maddelerine göre kural olarak

hakim karar verir. Gecikmesinde sak›nda bulunan hallerde, bu tedbirle-

re, daha sonra hakim onay›na sunulmak kofluluyla kanunla yetkili k›l›-

nan merciin yaz›l› emriyle de uygulanabilir. Bu merci, CMK’ya göre;

Cumhuriyet Savc›s› (telekomünikasyon yoluyla yap›lan iletiflimin tespiti

ve denetlenmesi), ya da savc›ya ulafl›lamad›¤›nda yetkili adli kolluk

amiri (arama) olabilir. Ancak, tutuklama ya da adli kontrol söz konusu

oldu¤unda, bu tedbirlere karar verebilecek tek merci hakimdir. Burada,

suç ifllendi¤i konusunda «kuvvetli belirti» yerine «kuvvetli suç flüphesi»

ibaresinin getirilmesi konusunda yukar›da yapt›¤›m›z aç›klamalar› tekrar

ediyoruz (V. Bölüm, 9-10. paragraflar).  

Savunma hakk› Anayasan›n 36. maddesinde güvence alt›na al›nm›flt›r.

Bu maddede 2001 y›l›nda yap›lan bir de¤ifliklikle adil yarg›lanma hakk›

aç›kça düzenlenmifltir. Bu yaklafl›mla, CMK madde 153’te müdafiin sorufl-

turma aflamas›nda dosyay› inceleme ve istedi¤i belgelerin kopyas›n› alma

hakk› tan›nm›flt›r. Ancak, Yakalama, Gözalt›na Alma ve ‹fade Alma Yö-

netmeli¤inin 22. maddesine göre adli kollukta bulunan soruflturma dos-

yas› için yetkili Cumhuriyet savc›s›n›n yaz›l› emrinin gerekmesi uygulama-

da tart›flmalara neden olmaktad›r46. Ayr›ca, CMK’ya göre, bu hak, sorufl-
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turman›n amac›n› tehlikeye düflürecek ise, yakalanan kiflinin veya flüphe-

linin ifadesini içeren tutanak ile bilirkifli raporlar› ve ad› geçenlerin haz›r

bulunmaya yetkili olduklar› di¤er adli ifllemlere iliflkin tutanaklar (örne¤in

ziyaret) hariç olmak üzere Cumhuriyet savc›s›n›n emriyle sulh hakimi ta-

raf›ndan s›n›rlanabilmektedir. Kovuflturma aflamas›n›n bafllamas›ndan iti-

baren bütün s›n›rlamalar›n kalkaca¤› düzenlenmifltir. Bu noktada, Terörle

Mücadele Kanununun 2006 y›l›nda de¤iflikli¤e u¤rayan 10. maddesinde

bu s›n›rlama bak›m›ndan herhangi bir istisna öngörülmemifltir ve doktrin-

de, bu durum, yönetmeli¤in, herhangi bir k›stas ve süre s›n›r› olmaks›z›n

dosyay› incelemeyi engelledi¤i ileri sürülerek elefltirilmektedir47.

CMK’da beden muayenesi ve genetik inceleme (md. 75 vd.) gibi bir

delil kayna¤› olarak san›¤› içeren yeni tedbirler düzenlenmifltir.  Bu ted-

bire kural olarak yarg›ç, gecikmesinde sak›nca bulunan hallerde ise

Cumhuriyet savc›s› karar verebilir. Üst s›n›r› iki y›l veya daha fazla hapis

cezas›n› gerektiren bir suçla ilgili olarak, flüpheli veya san›¤›n kimli¤inin

tespiti için gerekli olmas› halinde, Cumhuriyet savc›s›n›n emriyle foto¤-

raf ve parmak izinin al›nmas› mümkündür. (md.81). Gizli soruflturmac›

görevlendirilmesi (md. 139), telekomünikasyon yoluyla yap›lan iletifli-

min tespiti ve denetlenmesi (md. 135 vd.) ve teknik araçlarla izleme, sa-

n›k nezdinde delil elde etmek amac›yla uygulanabilecek di¤er tedbirler-

dir. Ancak san›¤›n ikrar›, Türk hukukunda ve mahkeme içtihatlar›nda

temkinli yaklafl›lan, hatta tereddütle yorumlanan bir delildir. Yarg›tay,

san›k beyan›n›n di¤er baflkaca delillerle desteklenmesini aramaktad›r48.

Ayr›ca CMK’n›n 148. maddesinin 4. bendine göre; müdafiin yoklu¤unda

adli kolluk taraf›ndan al›nan ifadenin hakim önünde ya da mahkemede

san›k taraf›ndan onaylanmad›¤›nda delil olarak kabul edilemeyecektir. 

Habeas corpus bak›m›ndan, Anayasan›n 19. maddesindeki, yakala-

nan kiflinin en geö 48 saat, toplu suçlar bak›m›ndan ise 4 gün içinde gö-

revli ve yetkili hakim önüne ç›kar›lmas› yönündeki düzenlemenin alt›

çizilmelidir. Bununla birlikte, söz konusu düzenleme, ola¤anüstü hal, s›-

k›yönetim ve savafl hallerinde istisnalar içermektedir. Ola¤anüstü Hal

Kanunundaki istisna, 1992 y›l›nda kald›r›lm›flt›r. Ancak, S›k›yönetim Ka-
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nununda hala “gözetim süresi” ad› alt›nda 15 güne kadar gözalt›na ala-

bilmeye imkan tan›maktad›r (md. 15). Seferberlik ve Savafl Halini dü-

zenleyen Kanunda bu yasada belirtilen süreye at›f yap›lmaktad›r (md.

12). Son olarak, suçlular›n iadesi konusunda CMK hükümleri uygulan-

maktad›r49. Sonuç olarak, istisnai süreler bulunmakla birlikte, Türk hu-

kukunda habeas corpus kurallar›n› ihlal edecek nitelikte gizli yakalama

ya da tutuklama söz konusu de¤ildir. 

15. Bugün, türk mevzuat›nda servis sa¤lay›c›lar›na yönelik kiflisel ve-

rilerin depolanmas›yla ilgili bir düzenleme bulunmamaktad›r. Buna kar-

fl›l›k, flu s›ralar Meclisin gündeminde olan kiflisel verilerin korunmas›

hakk›nda kanun tasar›s›, özel hayat›n gizlili¤i hakk›na ve ilgililerin mefl-

ru ç›karlar›na zarar vermedi¤i sürece meflru amaçlarla bu bilgilerin kul-

lan›labilmesine imkan vermektedir (md. 6). Ayr›ca, bu bilgilerin depo-

lanmas› ve kullan›lmas› ancak Kiflisel Verileri Koruma Kurumunun ona-

y›yla ve bu Kurum nezdinde kayd› yap›lmak kofluluyla mümkündür

(md. 16 vd.). Bunun yan›nda, TCK’da bu verilerin hukuka ayk›r› olarak

elde edilmesi, kayd› ve nakli (md. 135 ve 136) ve özel hayat›n gizlili¤ini

ihlal (md. 134) suç say›lmaktad›r.  

16. CMK’n›n, Cumhuriyet savc›s›n›n soruflturma ve kovuflturma afla-

malar› aras›nda yeni bir safha yaratt›¤› görülmektedir. Buna göre; Cum-

huriyet savc›s›, ilk aflamay› bitirdikten sonra haz›rlad›¤› iddianameyi yet-

kili mahkemeye sunacak ve mahkeme 15 gün içerisinde inceleme yapa-

rak iddianamenin kabulüne veya reddine karar verecektir. ‹ddianame-

nin iadesi bafll›¤›n› tafl›yan 174. maddede, suçun sübutuna etki edece¤i

mutlak say›lan mevcut bir delil toplanmadan düzenlenen iddianamenin

iade edebilece¤i belirtilmektedir. Bu düzenleme, soruflturma makamlar›

üzerinde belli ölçüde bir denetime imkan vermektedir. Bir taraftan, bu

usulle, kamu davas›na yeterince temellendirilmifl bir dosya ile bafllan-

mas› sa¤lanacak50, di¤er taraftan baz› yazarlarca bu uygulaman›n haki-

min tarafs›zl›¤›n› tehlikeye düflürmesi ihtimali tart›fl›lmakta ve inceleme-

yi yapan mahkeme ile yarg›laman›n yap›ld›¤› mahkemenin ayr› makam-

lar olmas›n› önermektedir51.     
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17. Türkiye, ikili ve çok tarafl› anlaflmalar temelinde gerçeklefltirilen

uluslararas› adli iflbirli¤i çerçevesinde yabanc› ülkede elde edilen delil-

lerin kullan›m›na izin vermektedir. 

18. Adil yarg›lanma hakk›na en büyük engeli teflkil eden tedbir, 14

numaral› soruya verilen cevapta belirtildi¤i üzere soruflturma aflamas›n-

da müdafiin dosyay› incelemesine getirilen s›n›rlamad›r. Bununla birlik-

te, bir yandan istisnalar›n bulunmas›, di¤er taraftan yarg›laman›n bafl›n-

dan itibaren bu tedbirin kald›r›lmas›yla müdafi tekrar dosyaya ulaflma

hakk›n› elde etti¤inden bu engel kesin de¤ildir. 

19. Aral›k 2007’de Tan›klar›n Korunmas› Hakk›nda Kanun kabul edil-

mifltir. Bu yasa;  tan›klar, tan›k olarak dinlenen ma¤durlar ve bu kanun-

da belirtilen yak›nlar›n›n (md. 4, bent 1) hayat›, beden bütünlü¤ü veya

mal varl›¤› a¤›r ve ciddi bir tehlike içinde bulunmas› ve korunmalar›n›n

zorunlu olmas› halinde (md. 4, bent 2), a¤›rlaflt›r›lm›fl müebbet hapis,

müebbet hapis ve alt s›n›r› on y›l  veya daha fazla hapis cezas›n› gerek-

tiren suçlarla ilgili olarak (md. 3)). 

Kanunda yer alan tedbirler: tan›¤›n kimli¤inin ve adresinin gizlen-

mesi, tan›¤›n mahkeme salonu d›fl›nda dinlenmesi, tutuklu veya hü-

kümlü olanlar›n durumlar›na uygun ceza infaz kurumu ve tutukevlerine

yerlefltirilmesi, çal›flan kiflinin ifl yerinin ya da ifl alan›n›n de¤ifltirilmesi

veya ö¤renim görenin devam etmekte oldu¤u her türlü e¤itim ve ö¤re-

tim kurumunun de¤ifltirilmesi, fizikî koruma sa¤lanmas›, kimli¤in de¤ifl-

tirilmesi, geçici olarak maddi yard›mda bulunulmas›, geçici olarak bafl-

ka bir ülkede yerlefltirilmesinin sa¤lanmas› ve fiziksel görünümünün

de¤ifltirilmesi (md. 5) olarak belirtilebilir. Tedbir, soruflturma aflamas›n-

da Cumhuriyet savc›s›n›n, kovuflturma aflamas›nda ise hakimin ya da

bu ayn› yasayla kurulan Tan›k Koruma Kurulunun karar›yla uygulan›r

(md. 6).

V- Yarg›lama Aflamas› (Ceza Yarg›lamas› Usulleri,

Özel Yarg›lama Usulleri)

20. CMK madde 250, örgüt faaliyeti çerçevesinde ifllenen uyuflturucu

veya uyar›c› madde imal ve ticareti suçu, haks›z ekonomik ç›kar sa¤la-

mak amac›yla kurulmufl bir örgütün faaliyeti çerçevesinde cebir ve teh-

dit uygulanarak ifllenen suçlar ve Devletin güvenli¤ine karfl› baz› suçlar
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hakk›nda yarg›lama yapmak üzere Özel Yetkili A¤›r Ceza Mahkemeleri-

nin kurulmas›n› düzenlemektedir (md. 250/1). Ayr›ca, TMK’nun 9. mad-

desiyle bu mahkemelerin yetkisine terör suçlar› da dahil edilmifltir. 

CMK’daki tedbirler, soruflturma aflamas›na ve san›¤›n duruflmada ha-

z›r bulunma hakk›na iliflkin baz› istisnalar d›fl›nda (CMK md. 251/5 52 ve

252/1, b- ve f- bentleri) Özel Yetkili A¤›r Ceza Mahkemeleri bak›m›ndan

da uygulan›r. Bu noktada TMK’n›n yukar›da 5. soruya verilen cevapta

belirtilen 10. maddesi de hat›rlanmal›d›r. Bu maddede de özellikle so-

ruflturma aflamas›nda söz konusu olan baz› istisnalar belirtilmektedir.  

Buna karfl›l›k, s›k›yönetim mahkemelerinde uygulanan usul kurallar›

ola¤an yarg›lama kurallar›na göre farkl›l›k tafl›maktad›r. S›k›yönetim Ka-

nunu, s›k›yönetim askeri mahkemelerinin kuruluflunu öngörmekte ve

bu nedenle de Askeri Mahkemelerin Kurulufl ve Yarg›lama Usulleri

Hakk›nda Kanuna at›fta bulunmaktad›r. 

Tan›klar›n korunmas› hakk›nda CMK madde 58’in d›fl›nda ayr›ca özel

bir kanun bulunmaktad›r (TKK). CMK’nun 58. maddesi ve TKK’nun 9.

maddesi, tan›klar›n çeflitli yöntemler kullan›larak dinlenmesine iliflkin

düzenlemeler içermektedir. Bu ba¤lamda, tan›¤›n kimli¤inin tamamen

gizlenerek dinlenmesi (TKK, md. 58/2) ya da tan›¤›n fizik kimli¤inin or-

taya ç›kmas›n› engelleyecek usuller kullan›larak san›¤›n huzurunda din-

lenmesi (TKK, md. 9/3) ya da tan›k haz›r bulunmaks›z›n görüntüsünün

ve sesinin aktar›lmas› suretiyle dinlenmesi (CMK, md. 58/2) gibi tedbir-

lerden söz edilebilir. Bu son ihtimalde, tan›¤›n sesinin ve görüntüsünün

de¤ifltirilmesi mümkündür (TKK, md. 9/2). Bu tedbirler, ancak bir örgü-

tün faaliyeti çerçevesinde ifllenen suçlarla ilgili olarak uygulanabilir

(CMK, md. 58/5). Tan›¤›n, fiziksel görüntüsü de¤ifltirilerek san›¤›n hu-

zurunda dinlenmesi halinde, hakim, tan›¤a kimli¤ini aç›¤a ç›karacak so-

rular›n sorulmas›n› engellemek ve koruman›n amac›n› tehlikeye düflür-

memek için, CMK’n›n 201. maddesindeki do¤rudan soru sorma hakk›-

n›n kullan›lmas›n› k›s›tlayabilir. Bu amaçla, hakim, baz› sorular›n sorul-

mamas›na karar verebilir (TKK, md. 9/5). TKK’nun 9/8. maddesine gö-

re; kimli¤i gizlenerek ya da san›¤›n huzuru olmaks›z›n dinlenen tan›¤›n

beyanlar› tek bafl›na hükme esas teflkil edemez. 
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CMK’da san›¤›n delillere ulaflma hakk›na iliflkin bir di¤er hüküm bu-

lunmaktad›r. Soruflturma aflamas›nda, flüphelinin ya da yakalanan kifli-

nin ifadesini içeren tutanaklar ve flüphelinin haz›r bulunma hakk›na sa-

hip oldu¤u di¤er ifllemler haricinde, müdafiin dosyay› inceleme yetkisi

hakim taraf›ndan s›n›rlanabilir. Bu karar, söz konusu hakk›n kullan›lma-

s›n›n soruflturman›n amac›n› tehlikeye düflürece¤i gerekçesiyle verilebi-

lir (md. 152-153). Bundan baflka, yine müdafiin dosyay› inceleme yetki-

sine s›n›rlama getiren bir baflka örnek olan TMK’nun 10. maddesinin d-

bendi hat›rlat›lmal›d›r. Bu halde, dosyan›n içeri¤ine iliflkin hiçbir istisna

belirtilmemifltir. 

Kural olarak, delillerin hukuka ayk›r› yöntemlerle elde edilmifl olma-

s›, ispat edilmek istenen hususun karara hiçbir etkisinin bulunmamas›

ve talebin yarg›lamay› uzatmaktan baflka bir amac›n›n bulunmamas› hal-

leri d›fl›nda, taraflar›n delil ileri sürebilme haklar› güvence alt›na al›nm›fl-

t›r (CMK, md. 206).

Yarg›lama aflamas› bak›m›ndan, Özel Yetkili A¤›r Ceza Mahkemele-

rinde, san›¤›n duruflmada haz›r bulunma hakk›na iki istisna tan›nm›flt›r.

252/1. maddenin b- bendine göre; san›k say›s›n›n çok fazla olmas› du-

rumunda, san›klar›n bir k›sm›n›n duruflman›n baz› oturumlar› ile ilgileri

bulunmuyor ise duruflman›n bu oturumlar›n›n, yokluklar›nda yap›lmas›-

na karar verilebilir. Ancak, bu oturumlarda kendilerini etkileyen bir hal

ortaya ç›kt›¤›nda buna iliflkin söz ve ifllerin esasl› noktalar› sonraki otu-

rumlarda kendilerine bildirilir. 

Ayn› maddenin f- bendi, san›¤›n ve müdafiinin, duruflman›n disiplini-

ni bozmalar› halinde duruflma salonunda ç›kar›lmalar›n imkan vermek-

tedir. Bu kiflilerin daha sonraki oturumlarda da ayn› davran›fllara devam

edecekleri anlafl›l›rsa ve haz›r bulunmalar› gerekli görülmüyorsa, yok-

luklar›nda duruflmaya devam olunmas›na mahkemece karar verilebilir. 

21. A¤›r suçlar bak›m›ndan, sistemimiz flüphelinin / san›¤›n / tutukla-

nan kiflinin ba¤›ms›z ve tarafs›z bir mahkeme önüne ç›kar›lmas›, masu-

niyet karinesi ya da flüpheden san›¤›n yararlanmas› ilkesi konular›nda

hiçbir istisna içermemektedir.  

Bununla birlikte, «habeas corpus» prensibi konusunda bir tak›m istis-

nalar bulunmaktad›r. Anayasa madde 19’da; “yakalanan veya tutuklanan

kiflinin, tutulma yerine en yak›n mahkemeye gönderilmesi için gerekli
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süre hariç en geç k›rksekiz saat ve toplu olarak ifllenen suçlarda en çok

dört gün içinde hâkim önüne ç›kar›laca¤›; kimsenin, bu süreler geçtik-

ten sonra hâkim karar› olmaks›z›n hürriyetinden yoksun b›rak›lamaya-

ca¤› ve bu sürelerin ola¤anüstü hal, s›k›yönetim ve savafl hallerinde

uzat›labilece¤i” belirtilmektedir. CMK’n›n yakalama ve gözalt›na iliflkin

91. maddesi, hakim önüne ç›kar›lma süresini yirmi dört saate indirmek-

tedir. Ancak yine CMK’n›n 251/5. maddesinde, Özel Yetkili A¤›r Ceza

Mahkemelerinin görevine giren suçlar bak›m›ndan bu süre 48 saate ç›-

kar›lmaktad›r. Bu düzenleme, Anayasaya uygun olmakla birlikte ola¤an

yarg›lama kurallar›ndan ayr›lmaktad›r. 

Bundan baflka, s›k›yönetim kanunundaki, bu kanunda öngörülen

suçlar nedeniyle yakalanan kifliler bak›m›ndan gözalt› süresinin on befl

güne kadar uzat›labilece¤ini düzenleyen 15/5. maddeyi hat›rlatmak ge-

rekir. Delillerin tespiti ve araflt›r›lmas› nedeniyle bu kiflilerin on befl gün

içerisinde hakim önüne ç›kar›lmas› mümkün olmazsa bu süre en fazla

otuz güne kadar uzat›labilmektedir.

Ayr›ca, Anayasan›n 19. maddesine uygun olarak toplu suçlar bak›-

m›ndan dört gün olarak uygulanan süre yine s›k›yönetim halinde, Özel

Yetkili A¤›r Ceza Mahkemesinin yetkili oldu¤u suçlar bak›m›ndan yedi

güne uzat›lm›flt›r (CMK md. 251/5).

Bunun yan›nda, yine Özel Yetkili A¤›r Ceza Mahkemelerinin yetkili

oldu¤u suçlar bak›m›ndan di¤er ceza mahkemelerinde uygulanan tutuk-

lama süreleri iki kat olarak uygulan›r. (CMK, md. 252/2).

Duruflmalar›n alenili¤i konusunda, CMK madde 182, genel ahlak›n

veya kamu güvenli¤inin kesin olarak gerekli k›ld›¤› haller d›fl›nda kural

olarak duruflmalar›n herkese aç›k oldu¤unu düzenlemektedir. Bu halde,

duruflman›n kapal› yap›laca¤›na iliflkin karar, aç›k duruflmada aç›klan›r. 

San›¤›n kendisi hakk›ndaki yarg›lamada haz›r bulunmas› hakk›na

iliflkin genel düzenleme CMK madde 193’te yer almaktad›r. Bu maddeye

göre; duruflman›n san›¤›n yoklu¤unda yap›labilmesi, ancak yasada ön-

görülen hallerde ve mahkemece, san›k hakk›nda toplanan delillere göre

mahkumiyet d›fl›nda bir karar verilmesi gerekti¤i kan›s›na var›l›rsa

mümkündür. Bu kural›n, Özel Yetkili A¤›r Ceza Mahkemelerinde uygu-

lanan istisnas› yukar›da 20 nolu soruya cevap verirken aç›klanm›flt›r

(CMK, md. 251/2, f- bendi)

70

SUÇ VE CEZA 2008 SAYI : 4 TÜRK‹YE’N‹N ULUSAL RAPORU



Yukar›da 20 nolu sorunun cevab›nda müdafiin dosyadaki bütün bel-

gelere ulaflma hakk›yla ilgili düzenlemelere yer verilmifltir (CMK, md.

153 ve TMK, md 10, d- bendi).

fiüphelinin/san›¤›n kendisine yüklenen suçu gecikmeksizin ö¤renme

hakk› bak›m›ndan CMK’daki genel kurallar uygulanmaktad›r. Öncelikle,

Anayasan›n 19. maddesinde bu hak ayr›nt›l› olarak öngörülmektedir:

“Yakalanan veya tutuklanan kiflilere, yakalama veya tutuklama sebeple-

ri ve haklar›ndaki iddialar herhalde yaz›l› ve bunun hemen mümkün

olmamas› halinde sözlü olarak derhal, toplu suçlarda en geç hâkim hu-

zuruna ç›kar›l›ncaya kadar bildirilir”. CMK’n›n 90. maddesi, durumun

gerektirdi¤i tedbirler al›nd›ktan sonra san›¤a derhal haklar›n›n bildirile-

ce¤inin alt›n› çizmek suretiyle bu hakka yollama yapmaktad›r. Ayr›ca,

san›¤›n ifade veya sorgusuna iliflkin 147/1. maddenin b- bendinde, san›-

¤›n kendisine yüklenen suçun anlat›laca¤› aç›kça öngörülmektedir. Bu-

nunla birlikte san›¤›n 24 saat süreyle müdafii ile görüflmesinin s›n›rlan-

mas›na imkan veren TMK’da, bu süre içerisinde ifade al›nmas› da yasak-

lanm›flt›r. Bu halde, san›¤›n kendisine yüklenen suçu ö¤renme hakk›

belli bir süre için ask›ya al›nmaktad›r. 

CMK’da, yarg›laman›n bulundu¤u aflaman›n san›¤a aç›klanmas›na

izin veren düzenlemeler bulunmaktad›r (md. 35). San›¤›n huzurunda

verilen kararlar kendisine aç›klan›r ve isterse karar›n bir örne¤i de veri-

lir. Koruma tedbirlerine iliflkin olanlar hariç, aleyhine kanun yoluna bafl-

vurulabilecek hakim veya mahkeme kararlar›, haz›r bulunamayan ilgili-

ye tebli¤ olunur. Bu noktada, CMK madde 252/1, h- bendi; kendisine

veya onun nam›na tebligat yap›lacak kimselere tebligat yap›lmamas›

hallerinde, iflin ivedili¤ine göre bas›n veya di¤er kitle iletiflim araçlar›yla

tebligat yap›lmas›na imkan vermektedir. 

172. maddede, savc› taraf›ndan verilen kovuflturmaya yer olmad›¤›na

dair karar›n suçtan zarar gören ile önceden ifadesi al›nm›fl veya sorguya

çekilmifl flüpheliye bildirilece¤i düzenlenmektedir. Bundan baflka, Yar-

g›tay Cumhuriyet savc›s›n›n tebli¤namesi, hükmü temyiz etmeleri veya

aleyhlerine sonuç do¤urabilecek görüfl içermesi halinde san›k veya mü-

dafiine, kat›lan veya vekillerine tebli¤ olunur. ‹lgili taraf, tebli¤den itiba-

ren bir hafta içinde yaz›l› olarak cevap verebilir.   

CMK’nun 176. maddesinde san›¤a savunmas›n› haz›rlamak için yeter-

li zaman verilmesini güvence alt›na almak amac›yla bir düzenleme bu-
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lunmaktad›r. Bu hükümde iddianamenin, ça¤r› ka¤›d› ile birlikte san›¤a

tebli¤ olunaca¤› belirtilmifltir. Ça¤r› ka¤›d›n›n tebli¤i ile duruflma aras›n-

da en az bir hafta süre bulunmas› gereklidir. Bu konuda, 252/1. madde-

nin c-bendinde farkl› bir usul öngörülmektedir: “bu davalarda esas hak-

k›ndaki iddias›n› bildirmek için Cumhuriyet savc›s›na, kat›lan veya veki-

line; iddialara karfl› savunmas›n› yapmak için san›k veya müdafiine ma-

kul bir süre verilir. Bu süre, savunma hakk›n›n s›n›rlanmas› anlam›na

gelece¤i durumlarda re’sen uzat›labilir”. Bu düzenlemeyi, CMK md.

176’daki genel kural›n san›k lehine getirilen bir istisnas› olarak yorumla-

may› tercih ediyoruz. Aksi yorum, bu mahkemelerde görülen davalar›n

oldukça karmafl›k olmas› ve çok say›da san›¤› içermesi nedeniyle savun-

ma hakk›n›n ihlalini sonuçlayacakt›r. 

San›¤›n, lehindeki ve aleyhindeki tan›klar› dinleyerek bunlara sorular

sorabilmesi CMK’n›n 201 ve 216. maddelerinde düzenlenmifltir. ‹lk mad-

dede; Cumhuriyet savc›s›n›n, müdafiin veya vekil s›fat›yla duruflmaya

kat›lan avukat›n; san›¤a, kat›lana, tan›klara, bilirkiflilere ve duruflmaya

ça¤r›lm›fl di¤er kiflilere, duruflma disiplinine uygun olarak do¤rudan so-

ru yöneltebilecekleri belirtilmifltir. Buna göre; san›k ve kat›lan da mah-

keme baflkan› veya hâkim arac›l›¤› ile soru yöneltebilecektir. Yöneltilen

soruya itiraz edildi¤inde sorunun yöneltilmesinin gerekip gerekmedi¤i-

ne, mahkeme baflkan› karar verir. Delillerin tart›fl›lmas› ile ilgili 216.

madde ise flu flekildedir: “Cumhuriyet savc›s›, kat›lan veya vekili, san›-

¤›n, müdafiinin veya kanuni temsilcisinin aç›klamalar›na; san›k ve mü-

dafii ya da kanuni temsilcisi de Cumhuriyet savc›s›n›n ve kat›lan›n veya

vekilinin aç›klamalar›na cevap verebilir. Hükümden önce son söz, haz›r

bulunan san›¤a verilir”. 

Meram›n› anlatacak ölçüde Türkçe bilmeyen san›klara mahkemece

belirlenen bir çevirmenin yard›m›ndan ücretsiz olarak yararlanma hakk›

tan›nm›flt›r (CMK, md. 202 ve 324/5). Bu madde hükümleri soruflturma

aflamas›nda ayn› zamanda flüpheli ya da tan›klar hakk›nda da uygulan›r.

Kimsenin kendisi aleyhine beyanda bulunmaya ya da delil gösterme-

ye zorlanamayaca¤›na iliflkin Anayasan›n 38. maddesinin beflinci f›kra-

s›ndaki düzenlememeden yukar›da 4 nolu sorunun cevab›nda söz et-

mifltik. Bunun yan›nda, CMK’nun hem soruflturma hem de yarg›lama

aflamas›nda söz konusu olan 147/1. maddesi, e- bendinde susma hakk›

aç›kça, kendisi aleyhine delil göstermeye zorlanma yasa¤› da örtülü ola-
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rak güvence alt›na al›nmaktad›r. Son olarak, CMK 48. maddeye göre, ta-

n›¤›n kendisi ya da 45/1. maddede say›lan yak›nlar› aleyhine tan›kl›k

yapmaktan çekinme hakk›ndan söz edilmelidir.

San›k, yarg›laman›n bütün aflamalar›nda birden fazla avukat›n yard›-

m›ndan faydalanabilir (CMK, md. 149). Soruflturma aflamas›nda haz›r

bulunabilecek müdafii say›s› 3 ile s›n›rland›r›lm›flt›r. San›k, müdafi seçe-

cek durumda olmad›¤› ve bir müdafi yard›m›ndan faydalanmak istedi¤i

takdirde, kendisine baro taraf›ndan bir müdafi görevlendirilir (md.

147/1, c- bendi ve md. 150/1). Müdafii bulunmayan flüpheli veya san›k;

çocuk, kendisini savunamayacak derecede malul veya sa¤›r ve dilsiz

ise, istemi aranmaks›z›n bir müdafi görevlendirilir. Görevlendirilen mü-

dafi, duruflmada haz›r bulunmaz veya vakitsiz olarak duruflmadan çeki-

lir veya görevini yerine getirmekten kaç›n›rsa, hakim veya mahkeme

derhal baflka bir müdafi görevlendirilmesi için gerekli ifllemi yapar. Bu

durumda mahkeme oturuma ara verebilece¤i gibi oturumun ertelenme-

sine de karar verebilir. E¤er yeni müdafi savunmas›n› haz›rlamak için

yeterli zaman olmad›¤›n› aç›klarsa oturum ertelenir (md. 151). CMK

madde 151/3’e göre; TCK’nun 220 (suç ifllemek amac›yla örgüt kurma)

ve 314. (silahl› örgüt) maddelerinde say›lan suçlar ile terör suçlar›ndan

tutuklu ve hükümlü olanlar›n müdafilik veya vekillik görevini üstlenen

avukat, hakk›nda bu f›krada say›lan suçlar nedeniyle kovuflturma aç›l-

mas› halinde tutuklu veya hükümlünün müdafilik görevini üstlenmek-

ten yasaklanabilir. 

San›¤›n susma hakk›n›n tek bir istisnas› bulunmaktad›r. 147/1. mad-

denin a- bendinde, flüpheli ya da san›¤›n kimli¤i hakk›ndaki sorulara

do¤ru cevap verme zorunlulu¤u düzenlenmifltir. 

VI- Yarg›lama Sonras›yla ‹lgili Düzenlemeler

22. Türk Ceza Hukukunda, verilmifl olan bir yarg› karar›n› tekrar in-

celeyecek olan yüksek yarg› makam› ve iki defa yarg›lama yasa¤›yla il-

gili düzenlemeler terörizm veya a¤›r suçlar aç›s›ndan farkl› de¤ildir. Ka-

rar›n temyizi, herhangi bir istisna olmaks›n›z, tüm suçlar için Ceza Mu-

hakemesi Kanunundaki usule tabidir. Her ne kadar istinaf kanun yolu,

yeni Ceza Muhakemesi Kanununda öngörülmüfl olsa da (m.272 vd.),

bölge adliye mahkemeleri henüz kurulamad›¤›ndan, ilk derece mahke-

melerinin kararlar› do¤rudan Yarg›tay’a gönderilmekte ve eski Ceza Mu-
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hakemeleri Usulü  Kanunundaki temyize iliflkin hükümlere göre ince-

lenmektedir (m.305-326). 15 y›l veya daha fazla hapis cezas› içeren ka-

rarlar resen temyize tabidir (m.305/1).

Ancak, yarg›laman›n yenilenmesi aç›s›ndan bir zaman k›s›tlamas›

vard›r. Ceza Muhakemesi Kanununun 311.maddesine göre Avrupa ‹n-

san Haklar› Mahkemesinin 4 fiubat 2003 tarihine kadar kesinleflmifl olan

ihlal kararlar› ile bu tarihten sonra yap›lacak baflvurular nedeniyle veri-

len ihlal kararlar›, ulusal mahkemeler önünde yarg›laman›n yenilenmesi

sebebi olmaktad›r. Bu tarih, eski kanun döneminde yap›lan de¤iflikli¤in

yürürlü¤e girdi¤i tarihtir. 

Çifte kovuflturma yasa¤› konusunda ise, Ceza Muhakemesi Kanunu-

nun 223.maddesinin ilk f›kras›, e¤er halihaz›rda mevcut san›k ve mevcut

olay için verilmifl bir mahkeme karar› varsa ise veya bir dava devam et-

mekte ise, ikinci davan›n mahkeme taraf›ndan reddedilmesi kural›n› ge-

tirmektedir. Bu düzenleme tüm suçlar için geçerlidir.
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Bölüm III

Ceza Muhakemeleri Usulü

Özel Usul Tedbirleri ve ‹nsan Haklar›n›n Korunmas› 

Yer:   Pula, H›rvatistan

Tarih:   6 – 9 Kas›m 2008

Genel Raportör: Prof. John A. E. Vervaele (Utrecht Law School& College of Europe/

Bruges)

Genç Ceza Hukukçular› Raportörü: Celso Eduardo Faria CORACINI

ULUSAL RAPOR fiEMASI 

1. Ulusal Raportörlerden, kendi ülkelerinin yasal durumu ve uygu-

lamalar› hakk›nda rapor haz›rlamalar› istenmektedir. Teslim et-

meleri istenen ulusal raporun uzunlu¤u en fazla 30 sayfa olmal›

ve anketin temel yap›s›n› dikkate alarak haz›rlanmal›d›r. Ankette

yer alan baz› hususlar›n ilgili ülkede herhangi bir öneme sahip

olmamas› halinde, bu durumu lütfen ekte belirtiniz. Ulusal rapor-

lar, Elektronik Ortam’da ve CD format›nda yay›nlanacakt›r. 

2. Söz konusu özel usul tedbirleri, a¤›r suçlar›n (organize suçlar ve

terör dahil) önlenmesi, araflt›r›lmas› ve takibi ile ilgilidir. Afla¤›da

Association Internationale De Droit Pénal

International Association Of Penal Law

Asociación Internacional De Derecho Penal

Uluslararas› Ceza Hukuku Derne¤i

1924’te kurulmufltur

Cezai Adaletin Küreselleflmesinin yaratt›¤› Ana Zorluklar

XVIII. Uluslararas› Ceza Kanunu Kongresi (‹stanbul, Eylül 2009)

(Çeviri: K. Yi¤it AKALIN Att. at Law)



yer alan k›sa Girifl bölümünü okuyunuz. Organize suçun ve terö-

rün ulusal ceza muhakemeleri usul sistemlerinde yaratt›¤› zorluk-

lar›n AIDP taraf›ndan daha önce analiz edilmifl oldu¤unu lütfen

dikkate al›n (International Review of Penal Law, 1998, s. 643 -

1045.)

3. Analizinizi lütfen genel cezai takibatlarda meydana gelen de¤iflik-

liklerle k›s›tlamay›n; ayn› zamanda özel kovuflturmalar yoluyla

(askeri yarg›, idari yarg› vs.) a¤›r suç flüphelilerinin sorgulanmas›-

n›n ve takibinin ayr›nt›lar›na inin. 

4. Lütfen sadece kitaplardaki yasalar› (kanunlar, doktrinler) de¤il

ayn› zamanda uygulamadaki yasalar› da (içtihat hukuku, uygula-

malar, vs.) dikkate al›n. 

5. Ulusal raporlar›n son teslim tarihi 1 May›s 2008. Teslim yeri: Pro-

fesör John A.E. Vervaele Janskerkhof 16, 3512 BM Utrecht Hol-

landa Tel (00-31) (0) 302538030

E-mail: J.Vervaele@law.uu.nl

ANKET 

KISA G‹R‹fi

Cezai Adalet Sistemi ve usul hukuku (ceza yarg›lamas›n›n idaresi),

kurulufllardan, kurumlardan, aktörlerden, kurallardan ve genel hukuk

prensiplerinden oluflan karmafl›k bir hukuk düzenidir. Cezai adalet sis-

temi ve cezai takibat, cezai konularda geçerli adalet ile (devletin ius pu-
niendi kullan›m›) – Justitia k›l›c› –  adil yarg›lanman›n ve adil adaletin

hukuk egemenli¤inin bir parças› olarak korunmas› – Justitia kalkan› –

aras›ndaki dengeyi yans›t›r.

Ulusal ceza yarg›lama sistemlerinde yaflanan zorluklar›n kayna¤›, lo-

kal bir suça ulusal s›n›rlar› aflan olma özelli¤ini kazand›ran ve uluslara-

ras› suçlar›n ifllenmesini kolaylaflt›ran küreselleflmedir. Örne¤in 11 Eylül

olaylar›, uluslararas› suçlar›n küresel ölçekli oldu¤unu ve dolay›s›yla kü-

resel cevaplar gerektirdi¤ini kan›tlam›flt›r. Ancak terör ile ba¤lant›l› suç-

lar, gün geçtikçe daha küresel olarak kabul edilebilecek tek suç faaliyet-
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leri de¤ildir. Örne¤in uyuflturucu ba¤lant›l› suçlar, organize suçlar, cin-

sel istismar amaçl› kad›n ve çocuk kaçakç›l›¤› ve kara para aklama gibi

(metnin devam›nda müfltereken a¤›r suç olarak an›lacakt›r) baflka ulusal

s›n›r› aflan suçlar da bu özelli¤e sahiptir. 

Sadece organize suç ve terör tehdidi de¤il, ayn› zamanda cezai yapt›-

r›mlar›n ulusal s›n›rlar› aflan yönü de önemli ölçüde artm›flt›r. Ceza yar-

g›lamas›n›n yapt›r›m›n›n küreselleflmesi, cezai konularda artan uluslar

aras› iflbirli¤i ile bafllam›flt›r ve günümüzde uluslar aras› ceza yarg›lama-

s› sisteminin evrimiyle devam etmektedir. Cezai adaletin küreselleflmesi,

ulusal ceza muhakemelerini birçok yönden etkiledi ve bunun sonucu

olarak son dönemde birçok ülkede sivil özgürlüklerin ve temel adaletin

ve yasal sürecin gereklerinin erozyona u¤rad›¤›na flahit olduk. Bunun

da ötesinde, toplumlar›m›z›n dijitalleflmesinin anlam› sadece ceza mu-

hakemelerinde suçun online ba¤lam›n›n da dikkate al›nmas› gerekti¤i

de¤il, ayn› zamanda bu online ba¤lam›n adli tahkikat için yeni teknikler

de sundu¤udur. Küreselleflmifl bir dünyada bütün kanun koyucular›n ve

cezai adalet aktörlerinin, ceza muhakemeleri alan›nda adil adaletin ve

insan haklar›n›n korunmas›n›n sa¤layaca¤› fayda ile kürsel ve ulusal gü-

venli¤in ve kamu güvenli¤inin sa¤layaca¤› fayday› dikkatle tartmas› ge-

rekmektedir.

Suç ve adaletin gelecekte neden olaca¤› zorluklar, ekonomik ve sos-

yal geliflmeyle beraber insan güvenli¤inin tam göbe¤indedir. ‹nsan de-

neyimi, yasal sürecin gereklerinin azalt›lmas›n›n ve k›s›tlanmas›n›n gü-

venli¤e hiçbir zaman fayda sa¤lamad›¤›n› göstermifltir. Bu nedenle an-

ketin amac›, a¤›r suçlarla mücadelede adil adalet ve hukuk egemenli¤i-

nin sa¤layaca¤› fayda ile ulusal güvenli¤in Justitia taraf›ndan nas›l den-

gede tutuldu¤unu görmektir. 

I. Hukuki Çerçeve Reformu: önleme, tahkikat ve takibat ile il-

gili özel tedbirler  

1. Ülkeniz hukuk sisteminde, uluslar aras› insan haklar› sözleflmele-

ri ve uluslar aras› insani hukuk sözleflmeleri (Cenevre Sözleflme-

leri) hangi ölçüde uygulan›yor? Ülkenizde bu uluslar aras› stan-

dartlar›n uygulanmas›nda k›s›tlamalar var m›? Ülkenizin hukuk

düzeninde vatandafllar (flüpheliler, zanl›lar, ma¤durlar, tan›klar,

…) bu sözleflmelerde tan›nan haklardan faydalanabiliyor mu? 
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2. Son on-yirmi sene içerisinde ülkenizde ulusal/küresel güvenlik

ve kamu güvenli¤i ad›na hangi önemli yasama reformlar› gerçek-

lefltirildi? fiu anda bu gibi reform planlar› mevcut mu? (k›saca izah

ediniz)

- Söz konusu reformlar, ceza hukuku yapt›r›mlar›n›n mevcut

genel hukuki çerçevesini gelifltirdi mi? Veya özel yarg›lama

usullerine (askeri yarg›, polis yarg›s›, idari yarg›, askeri ko-

misyonlar, vs.) olanak tan›yacak, ola¤an ceza hukuku siste-

minin d›fl›nda yer alan alternatif yollar› ayr›nt›s›yla haz›rlad›

m›? 

- Bu yasama reformlar›, acil durumlar› konu edinen (savafl da-

hil) anayasal hükümler taraf›ndan m› idare ediliyor? 

- Ceza yarg›lamas› uygulamalar›n›n, reformlar›n belirlenmesi

ve gerçeklefltirilmesinde rolü var m›yd›? Örne¤in yüksek

mahkemeler (temyiz ya da anayasa mahkemeleri) bu reform-

lar›n ö¤elerini iptal etti mi? 

- Bu reformlar, politik ya da kamu tart›flmalar›na konu oldu mu?

II. Cezai takibat ve özel tedbirler hakk›nda genel sorular 

3. Ceza muhakemelerinizin genel ilkeleri nelerdir (örne¤in kanuni-

lik ilkesi, adil yarg›, silahlar›n eflitli¤i) ve bunlar›n hukuki kayna¤›

nedir (örne¤in anayasa, yaz›l› hukuk)? 

4. Hukuk sisteminiz, ceza davalar›n›n hangi aflamas›nda (aflamala-

r›nda) 

- masumiyetin varsay›lmas› gerekti¤ini öngörüyor? 

- flüphelinin / san›¤›n susma hakk›ndan ya da kendisi aleyhin-

de ifade vermeye veya bir suçu itiraf etmeye mecbur b›rak›l-

mama hakk›ndan faydalan›lmas›n› öngörüyor? 

5. Genel ceza muhakemeleri usulünüz ya da özel yarg›lama usulle-

riniz vatandafl olanlarla vatandafl olmayanlar, yurttafl olanlar ise

yurttafl olamayanlar ya da spesifik insan kategorileri (yabanc›lar,

düflmanlar, persona non grata) aras›nda ayr›m yap›yor mu?   

6. Hukuk sisteminiz acil durumlarda (savafl dahil) insan haklar›n›n

geçici olarak durulmas›na izin veriyor mu? 
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- Bu karar› verme yetkisini elinde bulunduran kifli kim ve han-

gi kontrol mekanizmalar› uygulan›yor? 

- Geçici olarak durdurulabilen güvenlik tedbirleri hangileridir?

Hukuk sisteminiz s›n›rland›r›labilen ve s›n›rland›r›lamayan in-

san haklar› aras›nda ayr›m yap›yor mu? 

- Bir acil durum, genel ceza muhakeme usullerinden özel yar-

g›lama usullerine (askeri mahkeme, polis yarg›lamas›, idari

yarg›lama, askeri komisyonlar) geçifl sebebi olabilir mi? 

7. Hukuk sisteminiz, yasaman›n baz› k›s›mlar›n›n ve/veya ceza da-

valar›n›n baz› k›s›mlar›n›n gizli tutulmas›n› sa¤layan özel tedbirler

tan›yor mu (gizli yasama, gizli dava usulleri, gizli adalet aktörleri,

cezai adaletin yönetiminde gizlilik)? 

8. Hukuk sisteminiz, ceza takibatlarda istihbarat bilgilerinin (örne-

¤in genel polis istihbarat›, ulusal ya da yabanc› istihbarat servisle-

rinden edinilen bilgiler) kullan›lmas›na izin veriyor mu? Örne¤in;

- Cezai bir soruflturma bafllat›l›rken haz›rl›k bilgisi olarak; 

- Mallar ya da kifliler üzerinde zorlay›c› tedbirler kullan›m›n›n

(örne¤in arama ve yakalama, tutuklama ve gözalt›); 

- Cezai takibatlarda yükümlülük/suç kan›t› olarak? 

III. Pro-aktif yapt›r›mlar (genel polis ya da genel cezai

takibatlar, özel takibatlar) 

9. Ülkenizde istihbarat güçleri, ola¤an polis güçleri ya da idari yap-

t›r›m kurulufllar› (örne¤in gümrük ya da vergi daireleri) sahip ol-

du¤u zorlay›c› gücü pro-aktif olarak kullanma yetkisine sahip mi?

Cevap evetse;

- Hangi koflullar alt›nda? 

- Söz konusu zorlay›c› güç kullan›m›n›n olas› nedenine daya-

nan bir flüphenin mevcut olmas› flart m›, yoksa ulusal güven-

li¤in ya da kamu ç›kar›n›n tehlikede oldu¤una dair belirtilerin

olmas› yeterli mi? “fiüphe”nin tan›m› a¤›r suçlar için de¤iflti

mi? 

- Bu zorlay›c› güçler, belli bir suçun flüphelisi / zanl›s› d›fl›nda-

ki kifliler üzerinde kullan›labilir mi (örne¤in düflman savaflç›-
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lar›, düflman yabanc›lar, ola¤an ceza muhakemelerinin sa¤la-

d›¤› korumaya hakk› olmayan kifliler)? 

- Tahkikat mercileri bünyesinde görev ayr›m› nas›l düzenlen-

mifltir? 

- Zorlay›c› tedbirler vas›tas›yla kullan›lan proaktif yapt›r›mlar

yard›m›yla edinilen bilgilerin istihbarat, polis, idari yapt›r›m

daireleri ve adli merciler aras›nda paylafl›m› mümkün mü? 

9. Hukuk sisteminiz, proaktif yapt›r›mlar s›ras›nda sert sorgulama

tekniklerinin (iflkence ya da zalim, al›fl›lmam›fl veya insanl›k d›fl›

muamele). Cevap evetse, hangi koflullar alt›nda? Bu alanda ülke-

nizde geçerli uygulama nedir? 

10. Hukuk sisteminiz a¤›r suçlar söz konusu oldu¤unda afla¤›da be-

lirtilenlerin k›s›tlanmas›na izin veriyor mu? 

- habeas data hakk› (verilerin korunmas›, özel hayat)? 

- habeas corpus hakk› (tutuklama, gözalt›, s›n›r d›fl› etme, ola-

¤and›fl› hüküm verme, vs.)? 

IV. Duruflma öncesi düzenlemeler (genel cezai takibat, özel

takibat) 

11. Hukuk sisteminizde afla¤›daki hususlarda art›fl meydana geldi mi? 

- Tahkikat mercilerinin tahkikat yapma ve zorlay›c› güç uygu-

lama yetkileri (arama ve yakalama, gizli cihazla dinleme ve

telefonlar›n dinlenmesi, hesaplar›n dondurulmas› talimat›, ka-

n›t üretme talimatlar›, tutuklama ve al›koyma, bir bölgeye s›z-

ma)? Cevap evetse, ne flekilde? 

- Araflt›r›lan kiflilerin iflbirli¤i görevleri? Cevap evetse, ne flekil-

de? Ulusal s›n›rlar› aflan düzenlemelerde yeni iflbirli¤i görevle-

ri var m› (örne¤in ulusal s›n›rlar› aflan bilgi üretim talimatlar›)?

12. Ülkenizde, afla¤›da belirtilen kurum/kurulufllar ars›nda bir yetki

de¤iflimi meydana geldi mi? 

- Yarg› organlar›ndan (tahkikat hakimleri, duruflma öncesi dü-

zenlemelerden sorumlu hakimler) tahkikatla ilgilenen yürüt-

me organlar›na (polis, savc›lar, istihbarat güçleri, idari yapt›-

r›m kurulufllar›)? Cevap evetse, ne flekilde ve ne ölçüde? 
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- Cumhuriyet savc›lar›ndan polise, vs.? Cevap evetse, ne flekil-

de ve ne ölçüde?

13. Ülkenizde adli tahkikat mercilerinde özellefltirme ve/veya merke-

zilefltirme meydana geldi mi? 

14. Hukuk sisteminizde yer alan kurallar hangi ba¤lamda de¤ifltirildi? 

- Yarg› organlar›n›n zorlay›c› tedbirlerini (müzekkerelerini)

onaylama koflullar›? Cevap evetse, ne flekilde ve ne ölçüde?

Müzekkerelerin olas› nedenleri yeniden tan›mland› m›? 

- Tahkikat dosyas›n›n derlenmesi ya da bir k›sm›n›n ex parte

tutulmas› ve dolay›s›yla savunma taraf›ndan kullan›lmas›n›

engellemek amac›yla iffla edilmesi? 

- Daval›n›n bir kan›t kayna¤› olarak dahil edilmesi amac›yla

kan›tlar? 

- Tutuklama ve al›koyma koflullar›? Hukuk sisteminiz, gizli tu-

tuklama ve al›koyma ve s›n›r d›fl› etmelere ve habeas corpus

olmaks›z›n ola¤an d›fl› hüküm verilmesine imkan tan›yor mu? 

15. Ülkenizde, hizmet sunucular›n›n (internet sunucular›, seyahat

acenteleri, havayolu flirketleri, kredi kart› flirketleri) tasarrufunda

spesifik üretim emirleri (subpoena ya da de¤il) verildi mi? 

16. Ülkenizde, polis veya adli makamlar taraf›ndan toplanan duruflma

öncesi kan›tlar adli denetime (duruflma öncesi kan›tlar›n kabul

edilebilirli¤i) tabi mi? A¤›r suç alan›nda özel tedbirler mevcut mu? 

17. Ülkeniz, yurtd›fl›ndan edinilen bilgilerin kullan›lmas›na (kan›tla-

r›n s›n›r ötesi kullan›m›) izin veriyor mu?  Cevap evetse, hangi

koflullar alt›nda? 

18. Adil duruflma normlar›n› kesin olarak engelleyecek zorlay›c› ted-

birler al›nd› m›? 

19. Ülkenizde tan›klar›n, ma¤durlar›n, hakimlerin vs. gizlili¤ini koru-

ma amac›n› güden özel tedbirler al›nd› m›? 

V. Duruflma düzenlemeleri (cezai takibat, özel takibat) 

20. Hukuk sisteminiz, a¤›r suçlarda afla¤›da belirtilen hususlar konu-

sunda özel kurallar›n uygulanmas›n› öngörüyor mu? 
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- Yarg› yetkisi? Cevap evetse, yarg› yetkisinin rationae materiae

(yetki alan›) nedir?

- Özel mahkemelerin oluflturulmas› dahil olmak üzere, söz ko-

nusu duruflman›n organizasyonu? 

- Tan›klar›n, kurbanlar›n, hakimlerin vs. gizlili¤inin korunmas›? 

- Duruflma s›ras›nda delil ve kan›t? Ex parte takibatlarda koru-

mal› ya da gizli deliller kullan›labilir mi? Delillerin ve çapraz

sorgular›n ifflas›nda kamu yarar› istisnas› var m›? Deliller, özel

durumlarda flüphelinin lehine ortadan kald›r›labilir mi? 

- Delillerin de¤erlendirilmesi? 

21. Hukuk sisteminiz, a¤›r suçlarda afla¤›daki hususlar›n kesinlikle

sa¤lanmas›n› öngörüyor mu? 

- fiüpheli/suçlanan/al›konan kiflinin ba¤›ms›z ve tarafs›z bir

mahkeme taraf›ndan yarg›lanma hakk›? 

- Duruflma s›ras›nda masumiyetin varsay›lmas›? Yoksa özel ku-

rallar m› öngörülüyor (yükümlülü¤ün ya da sorumlulu¤un

varsay›lmas›, kan›tlama zorunlulu¤unun iptali)? 

- Yersiz gecikme olmadan yarg›lanma hakk› ve tutuklaman›n

kanuni olup olmad›¤›n›n en k›sa zamanda belirlenmesi hakk›

(habeas corpus)?

- in dubio pro reo ilkesi?

- Taraflar›n muhakeme usulüne iliflkin haklar› (silahlar›n eflitli-

¤i, adil duruflma)?  

- Davan›n dinleyicilere aç›k olarak görülmesi hakk›;

- Sözlü, adil ve taraflar›n haz›r bulundu¤u duruflma hakk›;

• Duruflmada haz›r bulunma hakk›;

• Bütün ceza dosyalar› belgelerine eriflim yetkisine sahip

olan bir avukat taraf›ndan temsil edilme hakk›;

- Kendisine karfl› yöneltilen suçlama hakk›nda derhal bilgilen-

dirilme hakk›; 

• Gerekçesi bildirilen davan›n tamamen iffla edilmesi ve sa-

vunman›n haz›rlanmas› için makul süre verilmesi hakk›;

• Takibat›n dahilen (ilgili taraflar ars›nda) ve haricen aleni

olmas› hakk›;
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• ‹ddia makam› tan›klar›na soru sorma hakk› ve iddia ma-

kam› tan›klar›na uygulanan ayn› koflullar alt›nda savun-

ma tan›klar›n›n duruflmaya kat›lmas› ve sorgulanmas›

hakk›; yeni siber teknikler (video konferans vs.) için özel

tedbirler; gizli ya da korumal› tan›klarla ilgili özel tedbir-

ler (gizli ajanlar, istihbarat kuvvetlerine ba¤l› ajanlar)? 

• Bir tercüman›n ücretsiz yard›m›n› alma hakk›; 

• Dava s›ras›nda kendisi aleyhine tan›kl›k etmeme hakk›; 

• Avukat taraf›ndan temsil edilme hakk› (zorunlu mu, de¤il

mi?), yasal imtiyaz de¤ifliklikleri? Avukat, serbest seçime

mi ba¤l› yoksa devlet taraf›ndan atanm›fl m› (denetimin-

de mi)? 

• Sessiz kalma hakk› (san›¤a haklar›n› bildirme zorunlulu-

¤una getirilmifl herhangi bir k›s›tlama var m›;  sessiz kal-

ma hakk›na getirilmifl herhangi bir k›s›tlama var m›?) 

• San›¤›n ifade vermeyi reddetmesinden yola ç›karak ön-

yarg›l› sonuçlar ç›kar›lmas›na izin veriliyor mu? 

VI. Duruflma sonras› düzenlemeler (cezai takibat, özel takibat)  

22. Hukuk sisteminiz, terör ve a¤›r suçlar söz konusu oldu¤unda afla-

¤›da belirtilen hususlar üzerinde de¤ifliklik yapt› m›? 

- Daha yüksek bir mahkemenin verilen hükmü yeniden göz-

den geçirmesi hakk› (davan›n, temyiz ya da anayasa mahke-

mesi veya Yarg›tay taraf›ndan yeniden gözden geçirilmesi)? 

- Ya bir beraat karar›n› ya da suçlu bulma karar›n› ve müteakip

cezaland›rmay› takiben mükerrer dava aç›lmas›n›n yasaklan-

mas›?

Ulusal Raporlar için Son Tarih: 01 Haziran 2008

J.Vervaele@law.uu.nl

Professor John A.E. Vervaele Janskerkhof 16, 3512 BM Utrecht

Netherlands Tel (00-31) (0) 302538030

John Vervaele 15 Haziran 2007
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Section III Questionnair

Criminal Procedure

Special Procedural Measures and the Protection of Human Rights 

Place : Pula, Croatie

Date : 6 – 9 november 2008

General Reporter : Prof. John A. E. Vervaele (Utrecht Law School& College of Europe/

Bruges)

Young Penalists’ Reporter: Celso Eduardo Faria CORACINI

SCHEME FOR NATIONAL REPORTS

1. National Reporters are requested to prepare a report on their

domestic legal situation and praxis. They should submit a

national report of a maximum length of 30 pages, respecting the

basic structure of the questionnaire. If some points of the

questionnaire are of no value in their country, please mention it

in appendix. The national reports will be published in the

Electronic Revue and in CD format.

2. The special procedural measures concern the prevention,

investigation, and prosecution of serious offences (including

organized crime and terrorism). See short introduction below.

Please take into account that the AIDP has already analysed the

challenge of organized crime on national criminal procedure

systems (published in International Review of Penal Law, 1998,

p. 643 - 1045.)

Association Internationale De Droit Pénal

International Association Of Penal Law

Asociación Internacional De Derecho Penal

Fondée en 1924

The principal challenges posed by the globalization of criminal

justice XVIIIth International Congress of Penal Law



3. Please do not restrict your analysis to the changes within the

common criminal proceedings, but also elaborate on the

investigation and prosecution of suspects of serious offences via

special proceedings (military justice, administrative justice, etc.).

4. Please pay attention both to the law on the books (legislation,

doctrine) and the law in action (case-law, practices, etc.).

5. The national reports should be submitted before May 1st 2008 to:

Professor John A.E. Vervaele Janskerkhof 16, 3512 BM Utrecht

Netherlands Tel (00 -31) (0) 302538030

Email: J.Vervaele@law.uu.nl

QUESTIONNAIRE

BRIEF INTRODUCTION

The criminal justice system and its procedure (administration of

criminal justice) is a complex legal order of organizations, institutions,

actors, rules, and general principles of law. The criminal justice system

and criminal proceedings reflect the equilibrium between effective

justice in criminal matters (the use of the ius puniendi of the state) - the

sword of Justitia- and the protection of due process and fair justice as

part of the rule of law – the shield of Justitia.

The challenges to national criminal justice systems are posed in part

by globalization, which make local crime capable of being transnational

and which facilitates the commission of international crimes. For

instance, the events of 9/11 showed that international crimes are global

in scale and require global responses. Terrorism-related crimes,

however, are not the only criminal activites that can be considered as

increasingly global. Other transnational crimes also share this trait, such

as drug-related crimes, organized crime, trafficking in women and

children for sexual exploitation, and money-laundering (hereafter

serious offences).

Not only did the threat of organized crime and terrorism

substantially increase, but so did the transnational aspect of crime

enforcement as well. The process of globalization of criminal justice
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enforcement began with enhanced international cooperation in criminal

matters and continues today with the evolution of a system of

international criminal justice. Globalization of criminal justice did affect

major aspects of national criminal procedures and, as a result, we

witnessed recently in many countries an erosion of civil liberties and

fundamental fairness and due process of law. Moreover, the

digitalization of our societies means not only that criminal procedure

has to take into account the online context of crime, but also that the

online context offers new techniques of judicial investigation. In a

globalized world, all legislators and actors of criminal justice have to

weigh the interest of fair justice and protection of human rights in the

field of criminal procedure against the interest of global and national

security and public safety.

The challenges posed by crime and justice in the future are at the

very core of economic and social development and human security.

Human experience evidences that curtailing due process has never

benefited security. The questionnaire, therefore, aims at seeing how

Justitia keeps the interest of fair justice and the rule of law balanced

against national security and public safety in dealing with serious

offences.

I. Reform of legal framework: special measures with regard

to prevention, investigation, and prosecution 

1. To what extent do international human rights treaties and

international humanitarian law treaties (Geneva conventions)

apply in your domestic legal system? Are there any limitations to

the application of these international standards in your country?

Can citizens (suspects, accused, victims, witnesses...) derive

rights from these treaties in your domestic legal order?

2. What important legislative reforms were carried out in your

country in the last decades in the interest of national/global

security and public safety? Are there currently any such reform

plans? (brief description)

- Did the reforms amend the existing common legal framework

of criminal law enforcement, or did they elaborate an

alternative track of special proceedings (military justice,
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police justice, administrative justice, military commissions,

etc.) outside the regular criminal justice system?

- Are these legislative reforms governed by constitutional

provisions on emergency (including war)?

- Did criminal justice practice play a role in defining and

carrying out the reforms? Did, e.g., higher courts (cassation

or constitutional court) reverse elements of these reforms?

- Were the reforms subject to political or public debate?

II. General Questions on criminal proceedings and special

measures

3. What are the general principles of your criminal procedure (e.g.,

principle of legality, fair justice, equality of arms) and what is

their legal source (e.g., constitution, statute)?

4. At what stage(s) of the criminal process does your legal system

provide for

- the presumption of innocence?

- the right of the suspect/accused to remain silent and the right

not to be compelled to testify against himself or to confess guilt?

5. Does your common criminal procedure or special proceedings

provide for a distinction between citizens and non-citizens,

nationals or non-nationals, or specific categories of subjects

(aliens, enemies, non-persons)?

6. Does your legal system allow for the suspension of human rights

in emergency situations (including war)?

- Who has the power to make this decision and which control

mechanisms apply?

- What safeguards may be suspended? Does your legal system

distinguish between derogable and non-derogable human

rights?

- Can emergency serve as a ground to shift from common

criminal proceedings to special proceedings (military forum,

police procedure, administrative procedure, military

commissions)?
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7. Does your legal system recognize special measures by which

parts of the legislation and/or parts of the criminal process may

be classified (classified legislation, secret procedures, secret

actors of justice, secrecy in the administration of criminal justice)?

8. Does your legal system allow for the use of intelligence

information (e.g., general police intelligence, national or foreign

intelligence services information) in criminal proceedings, such as

- preliminary information for opening a criminal investigation;

- evidence for probable cause for using coercive measures on

goods and on persons (e.g., search and seizure, arrest, and

detention);

- evidence of liability/guilt in criminal proceedings?

III. Pro-active enforcement (common police or common

criminal proceedings, special proceedings)

9. Do intelligence forces, regular police forces, or administrative

enforcement agencies (such as customs or tax agencies) have the

competence in your country to use coercive powers in a pro-

active way? If yes,

- under which conditions?

- must there be a suspicion based on probable cause to use

these coercive powers or are indications of dangerousness

for the national security or public interest sufficient? Has the

definition of suspicion been changed for serious offences?

- can these coercive powers be used for persons other than

suspects/accused of crimes (e.g., enemy combatants, enemy

aliens, persons having no right to the protection of regular

criminal procedure, etc.)?

- how is division of labour regulated within the investigative

authorities?

- can the information obtained through the pro-active

enforcement by means of use of coercive measures be

shared between intelligence, police, administrative

enforcement agencies, and judicial authorities?
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9. Does your legal system allow for the use of tough forms of

investigation techniques (torture or cruel, unusual, or inhuman

treatment) during pro-active enforcement, and, if yes, under

which conditions? What is the practice of your country in this

field?

10. In case of serious offences, does your legal system allow for

limiting

- the right to habeas data (data protection, private life)?

- the right to habeas corpus (arrest, detention, deportation,

extraordinary rendition, etc.)?

IV. Pre-trial setting (common criminal proceedings, special

proceedings)

11. Did your legal system experience an increase of

- investigative powers and coercive powers (search and

seizure, bugging and tapping, freezing orders, evidence

production orders, arrest and detention, infiltration, etc.) of

the investigation authorities? If yes, in which way?

- cooperation duties of the investigated persons? If yes, in

which way? Are there any new cooperation duties foreseen

in transnational settings (e.g., transnational production orders

of information)?

12. Did a shift of powers occur in your country

- from the judiciary (investigation magistrates, judges for the

preliminary trial setting) to the executive dealing with

investigation (police, prosecutors, intelligence forces,

administrative enforcement agencies, army)? If yes, how and

to which extent?

- from the public prosecutors to police, etc.? If yes, how and to

what extent?

13. Did a specialization and/or centralization of the judicial

investigative authorities take place in your country?

14. Were the rules in your legal system changed on
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- the conditions to approve coercive measures (warrants) of

the judiciary? If yes, how and to what extent? Has there been

a redefinition of the probable cause for warrants?

- the compilation of the investigative dossier or on the

disclosure of evidence in order to keep part of it ex parte,
thus not available for the defence?

- evidence in order to include the defendant as a source of

evidence?

- the conditions for arrest and detention? Does your legal

system provide for possibilities of secret arrest and detention,

deportation, and extraordinary rendition without habeas

corpus?

15. Were specific production orders (subpoena or not) introduced in

your country for stored information at disposal of the service

providers (internet providers, travel agencies, air companies,

credit card companies)?

16. Is pre-trial evidence, gathered by police and judicial authorities,

subject to judicial control (admissibility of pre-trial evidence) in

your country? Are there special measures in the field of serious

offences?

17. Does your country allow for the use of evidence obtained abroad

(extraterritorial use of evidence)? If yes, under which conditions?

18. Have coercive measures been introduced in such a way that they

could definitely preclude fair trial norms?

19. Were special measures introduced in your country for the

protection of the secrecy of witnesses, victims, judges, etc.?

V. Trial setting (criminal proceedings, special proceedings)

20. When dealing with serious offences, does your legal system

foresee special rules concerning

- jurisdiction? If yes, what is the jurisdiction rationae materiae?

- the organization of the trial, including the setting up of

special tribunals?
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- the protection of the secrecy of witnesses, victims, judges,

etc.?

- evidence and proof at trial? Can shielded or secret evidence

be used in ex parte proceedings? Is there a public interest

exception to disclosure of evidence and cross-examination?

Can evidence in favour of the suspect be deleted in special

circumstances?

- the evaluation of evidence?

21. When dealing with serious offences, does your legal system fully

provide for

- the right of the suspect/accused/detained person to an

independent and impartial tribunal?

- the presumption of innocence at the trial or does it foresee

special rules (presumption of liability or accountability,

reverse of the burden of proof)?

- the right to be tried without undue delay and the right to

have the lawfulness of detention determined as soon as

possible (habeas corpus)?

- the maxim in dubio pro reo?

- the procedural rights of parties (equality of arms, fair trial)?

- the right to a public trial with an audience;

- the right to an oral, fair hearing and adversarial proceedings;

• the right to be present at the trial;

• the right of the counsel to have access to all criminal

case records;

- the right to be informed without delay of the offence

charged;

• the right to full disclosure of the state’s case and to

adequate time to prepare a defence;

• the right to internal (between parties involved) and

external publicity of the proceedings;

• the right to examine the witnesses against him and to

obtain the attendance and examination of witness on his

behalf under the same conditions as the witness against
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him; special measures for new cyber techniques

(videoconferencing, etc.); special measures concerning

shielded or protected witnesses (undercover agents,

agents of intelligence forces)?

• the right to have free assi stance of an interpreter;

• the right not to be a witness in proceedings against

oneself;

• the right to counsel (mandatory or not?), changes to legal

privilege? Free choice or screened or assigned by the

state?

• the right to remain silent (are there any limitations to the

obligation to inform the accused of this right; are there

limitations to the right to remain silent)?

• Is it permissible to draw prejudicial conclusions from the

fact that the accused refused to testify?

VI. Post-trial setting (criminal, special proceedings)

22. When dealing with terrorism and serious offences, did your legal

system modify

- the right of a higher court to review the sentence (appeal,

cassation, constitutional review)?

- the prohibition of double jeopardy, following either an

acquittal or finding of guilt and punishment?

Deadline for the National Reports: 1st June 2008 

J.Vervaele@law.uu.nl Professor John A.E. Vervaele Janskerkhof 16, 3512 

BM Utrecht Netherlands Tel (00 -31) (0) 302538030

John Vervaele, January 15th 2007
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Bölüm IV

Evrensel Yarg› Yetkisi ‹lkesi / Teorisi*

Yer:   Xi’An, China

Tarih:   17 – 20 Ekim 2007

Genel Raportör: Prof. Isidoro BLANCO

Genç Ceza Hukukçular› Raportörü: Astrid Reisinger

ANKET 

I. Ulusal Hukuk’unuz Evrensel Yarg› Yetkisi ‹lkesini tan›yor

mu? 

1. Bu ilke hakk›ndaki tart›flma hangi isim alt›nda – evrensellik ilkesi,

evrensel adalet, evrensel yarg› yetkisi ya da küresel adalet – mey-

dana geldi? 

2. Ülkenizin ‹ç hukuku hala bu ilkeyi tan›m›yorsa:  Evrensel yarg›

yetkisi ilkesinin tan›nmay›fl› kesin ve aç›k nedenlerle gerekçelen-

dirilmifl mi? 

Association Internationale De Droit Pénal

International Association Of Penal Law

Asociación Internacional De Derecho Penal

Uluslararas› Ceza Hukuku Derne¤i

1924’te kurulmufltur

XVIII. Uluslararas› AIDP Kongresi (‹stanbul, Eylül 2009)

(Çeviri: K. Yi¤it AKALIN Att. at Law)
* Baz› yazarlar evrensel yarg› yetkisi “teorisi” ifadesini kullanmay› tercih etse de bu metinde, daha

kapsaml› olan yarg› yetkisi “ilkesi” ifadesini kullanmay› tercih ettik. 



- Yak›n gelecekte evrensel yarg› yetkisi ilkesini yürürlü¤e sok-

may› hedefleyen inisiyatifler var m›? 

- Bu yönde gösterilen çabalar baflar›s›z m› oldu? Olduysa, ne-

den? 

3. Ülkenizin ‹ç Hukuku bu ilkeyi tan›yorsa: dayand›¤› yasal temeller

nelerdir? 

- yasal bir düzenlemeyle mi tan›nd›? 

- düzenleme yap›lmad›ysa, adli bir kararla m› tan›nd›?

- Uluslararas› bir sözleflmeyle mi tan›nd›? 

4. Tan›nan yasal gerekçeler nelerdir? 

- Yarg› yetkisine ba¤l› olarak suçun niteli¤i? 

- Devlet taraf›ndan üstlenilen uluslararas› yükümlülükler? 

- Uluslararas› yasal düzeninin alt›nda bulundu¤u tehdit? 

- Ulusal topraklarda uluslararas› bir suçlunun bulundu¤u du-

rumlarda ulusal yasal düzenin alt›nda bulundu¤u tehdit? 

5. Evrensel yarg› yetkisi ilkesi ile ceza kanunun s›n›r ötesinde kulla-

n›m› için öngörülen di¤er kriterler (aktif kiflilik ilkesi, pasif kiflilik,

aut dedere aut judicare ya da yard›mc› bir ilke) aras›ndaki farklar

nelerdir? 

6. Uygulayan Devlet ile belli bir temas noktas›n›n var olmas› gerek-

li mi? 

7. Evrensel yarg› yetkisinin kurulmas› için belli bir zanl›n›n ulusal

topraklarda bulunmas› gerekli mi? Cevap evetse, bunun gerekçe-

leri nelerdir? 

- Ulusal mevzuat taraf›ndan aç›kça tan›nm›fl m›?

- Hukuki uygulama meselesi mi? 

8. Ülkenizde, evrensel yarg› yetkisine tabi olan suçlar ve bunun da-

yand›¤› yasal gerekçeler nelerdir (örne¤in kölelik, savafl suçlar›,

korsanc›l›k, insanl›k suçlar›, soyk›r›m, iflkence, terör, uyuflturucu

kaçakç›l›¤›, sahtecilik, çevre suçlar› ve di¤er suçlar)? 
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II. Evrensel Yarg› Yetkisi ve Yarg› Yetkisinin Düzenlenmesi 

1. Ulusal hukukunuz, evrensel yarg› yetkisine tabi a¤›r suçlar›n flüp-

helilerine ya da san›klar›na, davlar›n›n tarafs›z olarak ve k›sa süre

içersinde görülmesi için gerekli bütün haklar›n garantisini veriyor

mu? 

2. Takdire ba¤l› adli takibat ilkesinin uygulanmas›n› tan›yor mu? Bu

suçlar›n takdire ba¤l› olarak kovuflturulmas› mümkün mü ve han-

gileri? 

3. Devletin bütün mahkemeleri, evrensel yarg› yetkisini kullanabili-

yor mu? Bu görevi yerine getirmekle görevlendirilmifl belli bir

yarg› organ› var m›? 

4. Evrensel yarg› yetkisine tabi ihlallerle suçlanan san›¤a karfl› ulus-

lararas› bir tutuklama emri ç›karabilen bir yarg› organ› var m›? 

5. Emrin yerine getirilmesi için gerekli olan koflullar nelerdir? Tutuk-

lanmas› talep edilen kiflinin suçlulu¤unu kan›tlamak için makul

delillerin sunulmas› zorunlu mudur? 

6. Ülkenize uluslararas› bir tutuklama emri tebli¤ edilirse, ülkeniz

bu emri suçun kan›t› olarak kabul ediyor mu?  Bu emrin yerine

getirilmesinin do¤uraca¤› potansiyel politik sonuçlar› dikkat al›-

yor mu? 

7. Evrensel yarg› yetkisinin g›yab›nda kullan›lmas› mümkün mü

(flahsen ya da g›yab›nda evrensel yarg› yetkisi)? 

III. Evrensel Yarg› Yetkisi ve Eflzamanl› Cezai Yarg› Yetkisi 

1. Ulusal mevzuat›n›zda, birden fazla yarg› yetkisinin mevcut olma-

s›ndan kaynaklanan ihtilaflar›n bafl göstermesi halinde çözüm

sa¤lanmas› amac›yla haz›rlanan aç›k ve kesin kriterler var m›? Ör-

ne¤in evrensel yarg› yetkisine tabi bir suçun kovuflturulmas› ile

ilgili, iki Devletin yarg› yetkisine sahip olmas› halinde nas›l dav-

ran›l›yor?  

2. E¤er bu gibi kriterler varsa, ulusal mahkemeleriniz bu kriterleri

tan›yor mu? Cevap evetse, bu kriterler nelerdir? 
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(A)Evrensel Yarg› Yetkisi ve Uluslararas› Ceza Mahkemeleri 

1. Ülkeniz, mevcut uluslararas› ceza mahkemeleri ile ilgili herhangi

bir sözleflmeye taraf m›d›r? 

2. Ülkenizin ICC sözleflmesini halihaz›rda imzalam›fl ise (ya da im-

zalamaya haz›rlan›yor olmas› halinde), bu sözleflmenin imzalan-

mas›n›n as›l amac›, bunun ülkeniz Anayasas›nda bir reformun ya-

p›lmas› için gerekli olmas› m›d›r? E¤er gerekli oldu¤u için ise, ne

flekilde gereklidir? 

3. Ülkenizin ICC sözleflmesini henüz imzalamam›fl olmas› halinde:

ne tür zorluklarla karfl›lafl›ld›? Yasal zorluklar (muhtemelen ana-

yasal zorluklar)? Baflka zorluklar? 

4. Mevzuat›n›z, bu gibi bir durumun gerçekleflebilece¤i düflüncesiy-

le, uluslararas› bir mahkeme ile ülkeniz aras›nda bafl gösterebile-

cek yarg› yetkisi ihtilaflar› için kal›c› bir kural içeriyor mu? Örne-

¤in flu durumu düflünün: Suçun niteli¤i gere¤ince gerek ülkeniz

gerekse uluslararas› ceza mahkemesi, evrensel yarg› yetkisi ilkesi

uyar›nca yarg› yetkisine sahiptir.

5. Bu ihtilaf› çözmek için uygulanmas› öngörülen kurallar nelerdir? 

6. Uluslararas› mahkemenin öncelikli konuma sahip olmas› halinde: 

- Uluslararas› ceza mahkemesinin yetkili olmas› halinde, yerel

mahkemelerin resmi olarak denetim yapmas› gerekli mi?

Yoksa uluslararas› mahkemenin bu önceli¤i bizzat talep et-

mesi mi gerekiyor? 

- Yetkili olmas› halinde, devam eden bir davay› yarg›lamay›

kendisi yapmak için talep edebilir mi? 

7. Uluslararas› mahkemenin yard›mc› konuma sahip olmas› halinde;

devam eden bir davay› hangi koflullar alt›nda yarg›lamay› kendisi

yapmak için talep edebilir? 

(B)Evrensel Yarg› Yetkisi ve ne bis in idem ilkesi

1. “ne bis in idem” ilkesi ulusal düzeyde tan›n›yor mu? 

2. “ne bis in idem” ilkesi ulus afl›r› düzeyde tan›n›yor mu? Yurtd›fl›n-

da gerçeklefltirilen eylemlere hangi ölçüde uygulan›yor? 
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3. Evrensel yarg› yetkisinin uygulanmas› bak›m›ndan kesin bir k›s›t-

lama teflkil ediyor mu? 

4. “ne bis in idem” ilkesinin koflullar› ve uzant›lar› nelerdir? 

5. ‹stisnalar var m›? 

IV. Evrensel Yarg› Yetkisi ve Ceza Davalar›nda Uluslararas› ‹fl-

birli¤i 

1. Delilleri korumak için evrensel yarg› yetkisini ne derece kullana-

bilirsiniz? Devlet, delillerin korunmas› için herhangi bir emre uy-

mak zorunda m›? 

2. Ülkenizde, bir suçu ifllemekle itham edilen bir suçlunun, evrensel

yarg› yetkisine dayanarak ülkesine iade edilmesinin talep edilme-

si mümkün mü? 

3. Ülkenizde, bir suçu ifllemekle itham edilen bir suçlunun, evrensel

yarg› yetkisine dayanarak üçüncü bir Devlet taraf›ndan ülkesine

iade edilmesinin talep edilmesi mümkün mü? 

4. Yukar›da yer alan iki durumda da çifte suçluluk ilkesi dikkate

al›nmak zorunda m›? 

5. Suçlunun ülkesine iadesi belli bir nedenden ötürü reddedilebilir

mi? Bu nedenler nelerdir: talep eden Devlette idam cezas›n›n uy-

gulan›yor olmas›; iflkence; ac›mas›z, insanl›k d›fl› ve afla¤›lay›c›

muamele; uluslararas› insan haklar› normlar›n›n ihlal edilmesi

(adil yarg›lanma hakk›, vs. …)?

6. Suçlunun ülkesine iadesi reddedildi¤inde;

- Devlet, bir suçu ifllemekle itham edilen kiflinin kovuflturmas›-

n› yapmakla yükümlü mü? 

- Devlet, bir suçu ifllemekle itham edilen kifliyi insan haklar›

konusunda uluslararas› normlara sayg› gösteren üçüncü bir

Devlete iade etmekle yükümlü mü? 

V. Evrensel Yarg› Yetkisinin kullan›lmas›na iliflkin K›s›tlamalar 

(A)Aflar ve bar›fl süreci 

1. Ülkenizde, evrensel yarg› yetkisine tabi suçlardan sorumlu kifliler

için af ç›kar›lmas› mümkün mü? 
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- Varsa yasal gerekçeleri nelerdir? 

- Cevap evetse, bu durum ceza davalar›nda evrensel yarg› yet-

kisi ilkesini uygulayan di¤er Devletlerle iflbirli¤ini engelliyor

mu? Peki, suçlular›n iadesi söz konusu oldu¤unda? 

2. Ülkeniz, kendi ulusal mevzuat› uyar›nca aftan yararlanan ve belli

suçlardan sorumlu olan kifliler üzerinde evrensel yarg› yetkisi

kullanabiliyor mu? Cevap evetse, ulusal yarg› organ›, bu aff›n ç›-

kar›lmas›n› çevreleyen koflullar› de¤erlendirebilecek durumda m›

(özellikle diktatör Devletlerden demokratik Devletlere geçifl söz

konusu oldu¤unda)? 

3. Devletin uygulamas› nedir? 

4. Ulusal mutabakat süreçleri de benzer etkilere sahip mi? 

(B)Di¤er Devlet temsilcilerinin dokunulmazl›klar› 

1. Ülkeniz, di¤er Devlet temsilcilerinin kiflisel dokunulmazl›klar›n›

aç›k bir biçimde tan›yor mu? 

- Cevap evetse, bunun gerekçeleri nelerdir? Konvansiyonel

uluslararas› hukuk, örfi, di¤er? – Bu dokunulmazl›k Devletin

di¤er temsilcilerinden hangilerini kaps›yor (Devlet Baflkanla-

r›, Baflbakanlar, d›fliflleri bakanlar›, di¤er)? 

- E¤er varsa, mevzuata yabanc› Devlet temsilcilerinin kiflisel

dokunulmazl›klar›yla ilgili aç›k ifadelerin dahil edilmesine

yönelik kal›c› teklifler var m›? 

2. Evrensel yarg› yetkisi ilkesi uyar›nca bu dokunulmazl›k, ulusal

topraklarda bulunan baflka bir Devletin temsilcisi hakk›nda ç›ka-

r›lm›fl bir tutuklama emrinin yerine getirilmesini engeller mi? 

3. fiartlar mevcut ise,

- Kiflinin görevlerini yerine getirilmesinde di¤er Devlet temsil-

ciyle mi k›s›tl›?

- Ya da sadece kiflinin görevlerini yerine getirmiyor olmas› ha-

linde mi? 

4. Bir Devlet temsilcisinin flahsi eylemleri ile resmi eylemleri aras›n-

da herhangi bir ayr›m gözetiliyor mu? Cevap evetse, bu ayr›m›n

sonuçlar› nelerdir? 
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5. Bir yabanc› Devlet temsilcisine yüklenen çeflitli suçlar aras›nda

belli bir ayr›m gözetiliyor mu? Uluslararas› hukukun ihlali olarak

say›lan a¤›r suçlar ya da baflka suçlar var m›? 

6. Ülkenizde, uluslararas› hukukun ihlali say›lan suçlar›n kiflisel

dokunulmazl›k kapsam›ndan ç›kar›lmas›n›n gerekli olup ol-

mad›¤› konusunda herhangi bir tart›flma var m›? 

(C)Suçun zamanafl›m›na u¤rayarak evrensel yarg› yetkisinin

uygulanmas›n› s›n›rlamas› 

1. Ülkenizde, ceza kovuflturmalar› ve ifllenen suçlar için verilen

cezalar herhangi bir zamansal s›n›rlamaya tabi mi? 

2. Mevzuat›n›z, bu çeflitli zamansal s›n›rlamalar ile ifllenen suçun

a¤›rl›¤› aras›nda herhangi bir ayr›m gözetiyor mu? 

3. Söz konusu zamansal s›n›rlamalar nelerdir?

4. Evrensel yarg› yetkisine tabi olup herhangi bir zamanafl›m›na da

tabi olan suçlar var m›? Bu durum uluslararas› suçlarda oldu¤u

gibi mi? 

5. Yasall›k sorunlar›: Evrensel yarg› yetkisine tabi bir suç ifllendikten

sonra zamanafl›m›na iliflkin s›n›rlamalar›n de¤ifltirilmesi mümkün

mü? 

6. Ülkeniz, baflka bir ülkede ifllenen uluslararas› bir suçun, ulusal

mevzuat uyar›nca zamanafl›m›na u¤ram›fl olsa bile kovufltur-

mas›n› yapabiliyor mu? 

VI. Son Sorular 

1. Evrensel yarg› yetkisinin uygulamadaki önemi hakk›nda: 

- Evrensel yarg› yetkisi ilkesinin pratikte uygulanmas›, flu anda

ülkenizde tart›fl›lan bir sorun mu? 

- E¤er öyleyse, bu uygulama, uluslararas› insan haklar› sözlefl-

melerine ayk›r› a¤›r suçlar iflleyen suçlular›n nakledilmesinde

herhangi bir öneme sahip mi? 

2. Uluslararas› düzeyde reformlar:
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- Sizin fikrinize göre, gelecekte evrensel yarg› yetkisi ilkesinin

yasal bir modeline dahil edilmesi gereken çok önemli nok-

talar› teflkil eden reformlar nelerdir? 

- Evrensel yarg› yetkisi ilkesinin, insan haklar› yönünde ne

derece ve hangi noktalarda de¤ifltirilmesi gerekli? 

3. Gelecekte yap›lmas› öngörülen reform teklifleri var m›? 
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Section IV

“The Principle/Theory* Of Universal Jurisdiction”

Place: Xi’An, China

Date : 17 – 20 October 2007

General Reporter : Prof. Isidoro BLANCO

Young Penalists’ Reporter : Astrid Reisinger

QUESTIONNAIRE

I. Is the Principle of Universal Jurisdiction Recognized in

National Law?

1. Under which name – the universality principle, universal justice,

universal jurisdiction, or global justice – has the debate over the

principle developed?

2. If the principle has still not been the object of recognition in

domestic law: Is the absence of recognition of the principle of

universal jurisdiction justified by precise reasons?

– Do there exist initiatives with a view to the introduction of the

principle of universal jurisdiction in the near future?

– Did these efforts fail? If so, why?

* Although some authors prefer to use the expression “theory” of universal jurisdiction, we use in

the text the more extended expression “Principle” of universal jurisdiction.

Association Internationale De Droit Pénal

International Association Of Penal Law

Asociación Internacional De Derecho Penal

Fondée en 1924

XVIII International Congress of the AIDP (Istanbul, September 2009)



3. If the principle is already recognized in the domestic law, what is

the legal foundation?

– Through a legal regulation?

– In the absence of regulation, by judicial decision?

– By international convention?

4. What is the recognized legal rationale?

– the nature of the crime dependent on the jurisdictional

principle?

– the international obligations assumed by the State?

– the threat to the international legal order?

– the threat to the national legal order where an alleged

international criminal is present on national territory?

5. What are the differences in the principle of universal jurisdiction

with the other criteria for the extraterritorial application of the

criminal law (the principle of active personality, passive

personality, aut dedere aut judicare, or an auxiliary principle)?

6. Is the presence of the certain point of contact with the State that

exercises it necessary?

7. Is the presence of the accused on the national territory necessary in

order to establish universal jurisdiction? If yes, what is the rationale?

– Is it expressly recognized by national legislation? – Is it a

matter of jurisprudential practice?

8. In your country, what are the crimes subject to universal

jurisdiction and on which legal rationale (e.g., piracy, slavery, war

crimes, crimes against humanity, genocide, torture, terrorism,

drug trafficking, counterfeiting, environmental crimes, other

crimes)?

II. Universal Jurisdiction and the Organization of Jurisdiction

1. Does the national law guarantee to persons suspected or accused

of serious crimes subject to universal jurisdiction all the rights that

are necessary to assure that their process is equitable and

expeditious?
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2. Does it recognize the application of the principle of discretionary

prosecution? Is one able to exercise the discretion to prosecute

these offenses and for which?

3. Are all courts of the State able to exercise universal jurisdiction?

Does there exist a specific judicial organ to exercise this function?

4. Is there a judicial organ able to issue an international arrest

warrant against the accused for violations subject to universal

jurisdiction?

5. What conditions are necessary to fill the order? Does one have to

provide reasonable proof of the culpability of the requested

subject?

6. If your country receives an international arrest warrant, will it

consider the existence of such as proof of guilt? Will it take

account of the potential political ramification of the application of

this order?

7. May universal jurisdiction by exercised in absentia (universal

jurisdiction in persona or in absentia)?

III. Universal Jurisdiction and Concurrent Criminal 

Jurisdiction

1. Does your national legislation provide express criteria to allow

for resolution in case of conflict of multiple jurisdictions? For

example, if two States are competent to prosecute a crime subject

to universal jurisdiction?

2. If applicable, do your national courts recognize these criteria? If

so, what are the criteria?

(A) Universal Jurisdiction and International Criminal 

Tribunals

1. Is your country a party to a treaty to one of the existing

international criminal tribunals?

2. If your country has already ratified the ICC treaty (or is preparing

to do so), is it (or will it be) necessary to do this to proceed with

a reform of your Constitution? In this case, in what manner?
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3. In case your country has not ratified the ICC treaty, what were the

difficulties encountered? Legal difficulties (possibly constitutional)?

Other difficulties?

4. Does your legislation, in anticipation of such a situation, contain a

permanent rule for conflicts of jurisdiction with an international

tribunal? Imagine the following situation: Your country is

competent to judge in conformity with the principle of universal

jurisdiction, as well as the international criminal tribunal because

of the nature of the crime.

5. What are the rules to apply to solve this conflict?

6. If the international tribunal has a position of preference:

– Are the domestic tribunals required to check, officially, if the

international criminal tribunal is competent? Or does the

international tribunal itself have to demand this priority?

– If it is competent, is it able to request in its favor a case already

in progress?

7. If the international tribunal occupies an auxiliary position: under

what conditions may it request in its favor a case already in

progress?

(B) Universal jurisdiction and the principle of ne bis in idem

1. Is the principle of ne bis in idem recognized at the national

level?

2. Is the principle of ne bis in idem recognized in the transnational

sphere? To what degree is it applied to acts committed abroad?

3. Does it constitute an express limitation on the exercise of

universal jurisdiction?

4. What are the conditions and extension of the ne bis in idem

principle?

5. Do exceptions exist?
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IV. Universal Jurisdiction and International Cooperation in 

Penal Matters

1. To what degree can you utilize universal jurisdiction to preserve

evidence? Is the State obliged to comply with an order to preserve

evidence?

2. In your country, is it possible to request the extradition of an

alleged offender on the basis of the principle of universal

jurisdiction?

3. Is it possible in your country to request the extradition of an

alleged offender requested by a third State based on universal

jurisdiction?

4. In the two cases, must the double criminality principle be

respected?

5. Are you able to refuse extradition for particular reasons? What are

they: Application of the death penalty in the requesting State; acts

of torture; cruel, inhuman, and degrading treatment; violations of

international human rights norms (due process, etc. . . . )?

6. In refusing extradition,

– Is the State required to prosecute the alleged offender?

– Is the State required to extradite the alleged offender to a third

State that respects international norms in the matter of human

rights?

V. Limits on the Exercise of Universal Jurisdiction

(A) Amnesties and the peace process

1. In your country, is it possible to grant amnesty to those

responsible for crimes subject to universal jurisdiction?

– If applicable, what is the legal rationale?

– If yes, does this prevent the cooperation with other States

applying the principle of universal jurisdiction in criminal

matters? And in extradition?

2. Can your country exercise universal jurisdiction over persons

responsible for crimes who were given amnesty in accord with

107

SUÇ VE CEZA 2008 SAYI : 4 ASSOCIATION INTERNATIONALE DE DROIT PÉNAL INTERNATIONAL ASSOCIATION...



their national legislation? If applicable, is the national judicial

organ able to evaluate the circumstances surrounding the grant of

this amnesty (in particular, in the case of transition of dictatorial

States to democratic States)?

3. What is the practice of the State?

4. Do the processes of national reconciliation have a similar effect?

(B) Immunities of the representatives of other States

1. Does your country expressly recognize the personal immunities

of representatives of other States?

– If yes, what is the rationale? Conventional international law,

customary, other? – Which representatives of other States are

covered by this immunity (Heads of State, Prime Ministers,

ministers of foreign affairs, others)?

– If applicable, do there exist permanent proposals to include

express mention in the legislation relating to personal

immunities of representatives of foreign States?

2. According to the principle of universal jurisdiction, would

immunity prevent the execution of an arrest warrant directed

against a representative of another State present on the national

territory?

3. If applicable,

– Is it limited to the representative of another State in the

exercise of one’s functions? – Or only if not anymore

exercising one’s functions?

4. Is there a certain distinction established between the private act

and the official act of representatives of a State? In this case, what

are the consequences of this distinction?

5. Is there a certain distinction established between the different

crimes ascribed to the representatives of a foreign State? Are they

offenses representing a serious violation of international law or

other crimes?
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6. Does there exist in your country a debate on the necessity to

exclude from the scope of personal immunities crimes

representing a serious violation of international law?

(C) The prescription of the offense as a limit on the exercise 

of universal jurisdiction

1. In your country, are the penal persecutions and penalty for

offenses subject to temporal limitations?

2. Does your legislation make a distinction between these different

temporal limits and the nature of the seriousness of the offense?

3. What are the temporal limits?

4. Are the offenses subject to universal jurisdiction subject to any

statute of limitation? In the same manner as international crimes?

5. Problems of legality: Is one able to change the limits of the

prescription after the offence subject to universal jurisdiction was

committed?

6. Is your country able to prosecute an international crime

committed in another country if it is prescribed according to

national legislation?

VI. Final Questions

1. On the practical significance of the principle of universal

jurisdiction:

– Is the practical application of the principle of universal

jurisdiction a problem currently debated in your country?

– If yes, does the application have a certain importance for the

movement of criminals committing serious crimes against

international human rights treaties?

2. Reforms on the international level:

– Which would be, according to you, the essential points that

should be contained in a future legal model on the principle of

universal jurisdiction?
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– Up to what point does a modification of the principle of

universal jurisdiction going in the direction of human rights

appear necessary?

3. Are there proposals for reform in the future?

Deadline for the national reports: 31 May 2007

blancoi@uvigo.es

Prof. Dr. Isidoro Blanco

Facultad de Derecho

Ourense. España
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Bölüm 1

G‹R‹fi

Uluslararas› cezai adalet sistemi; Uluslararas› Ceza Mahkemesi, ad
hoc mahkemeler, uluslararas› tahkikat organlar› ve uluslararas› ceza hu-

kukunun yürürlü¤e koyulmas›n›n gelifltirilmesi konusunda tamamlay›c›1

biçimde çal›flan ulusal cezai adalet sistemleri gibi uluslararas› kurum ve

sistemlerin bir birleflimidir. Kendi içinde s›k› bir biçimde ba¤lanmam›fl

bu sistemin etkili olabilmesi, sistemdeki her bir kurumun ve özellikle

ulusal hukuk sistemlerinin, kanuni takibat› gerçeklefltirme ya da suçluyu

iade etme yükümlülüklerini gerçeklefltirmesine ba¤l›d›r. Gevflek bir fle-

kilde ba¤lanm›fl olan bu sistem, zamanla kendi içindeki tamamlay›c› ku-

rumlar›n gösterdi¤i flekilde ifllemsel bir ba¤l›l›k kazanacakt›r.

Bunun gerçekleflebilmesi için, hukuk kurallar›n›n bu kurumlar›n ifl-

levlerine uygun flekilde oluflturulmas› gerekmektedir. Hukuki bir a¤ ya

da flebeke, hukukun yapt›r›m gücünü artt›racak, ayn› zamanda rekabet

içindeki hukuk sistemleri aras›ndaki ihtilaflar› engelleyecek ve hukuki

boflluklar› dolduracakt›r. Ayn› zamanda, bu a¤ ya da flebeke, jus cogens
uluslararas› suçlar hakk›nda evrensel yarg›laman›n oluflturulmas›n› sa¤-

layacak ve statü dolay›s›yla sa¤lanan s›n›rlamalar› ortadan kald›racakt›r.

Bu ve di¤er uluslararas› suçlar için, cezai konularda uluslararas› iflbirli¤i

gelifltirilmeli ve bu iflbirli¤inin daha etkili olmas› sa¤lanmal›d›r.2 Bütün

* Ünlü araflt›rma görevlisi, hukuk profesörü, DePaul Üniversitesi Hukuk Fakültesi, Uluslararas› ‹n-

san Haklar› Hukuku Enstitüsü Baflkan›; Uluslararas› Ceza Hukuku ‹leri Çal›flmalar Enstitüsü (Sira-

cusa, ‹talya) Baflkan›, Association Internationale de Droit Penal Baflkan›. Bu makalenin baz› k›s›m-

lar› M. Cherif Bassiouni’nin Man’s Inhumanity to Man 65 (L.C. Vorah ed., 2003) isimli eserindeki

The Philosophy and Policy of International Criminal Justice yaz›s›na dayanmaktad›r. Bu yaz› daha

sonra, M. Cherif Bassiouni’nin Introduction to International Criminal Law (2003) adl› eserinde de

yay›mlanm›flt›r. Kluwer Law International and Transnational Publishers’›n izni ile tekrar bas›lm›flt›r.

1. Bkz. Cherif Bassiouni, Introduction to International Criminal Law (2003) bölüm 1, k›s›m 1.4; bö-

lüm 4, k›s›m 4; bölüm 6, k›s›m 2.2.

2. Bkz. Bassiouni, supra not 1, bölüm 5 (supra: yaz›da an›lan, ad› geçen eser).

Küreselleflme Ça¤›nda

Uluslararas› Cezai Adalet

M. Cherif Bassiouni* / Çev. Batu K›n›ko¤lu



bunlar, aut dedere aut judicare çn1 ilkesinin tam ve etkili bir biçimde uy-

gulanmas›n› gerektirmektedir.3 Önerilen bu a¤ sistemi, küreselleflme ça-

¤›nda birçok sektörde uygulamaya konulmufl bir sistemdir ve ifl ve fi-

nans sektörlerinde etkisini ve baflar›s›n› kan›tlam›flt›r. Bu sistem ulusla-

raras› ve ulusal hukuk kurumlar› aras›nda bir ba¤ oluflturmakla s›n›rl›

kalmayacak, uluslararas› suçlar için sorumlulu¤un artt›r›lmas› ve kiflisel

dokunulmazl›¤›n azalt›lmas› amaçlar›na da hizmet edecektir. Bu da

uluslararas› suçun azalt›lmas› ve böylece uluslararas› güvenlik, adalet ve

bar›fl›n güçlendirilmesine yarayacakt›r.  

Bölüm 2

SORUMLULU⁄U ARTTIRMAK

Uluslararas›, ulusalüstü ve ulusal suçlarda bireysel cezai sorumlulu¤a

ulaflman›n en etkili yolu, ulusal ve uluslararas› takibat›n artt›r›lmas› ve

uluslararas› cezai meselelerdeki iflbirli¤i norm ve standartlar›n›n gelifltiril-

mesidir.4 Dünyada bulunan neredeyse 200 ulusal hukuk sisteminin ve

bunlara ek olarak uluslararas› muhakeme ve tahkikat organlar›n›n hepsi-

nin ayn› tip suçlular›n peflinde oldu¤u düflünüldü¤ünde, bu amaca, her

yerde afla¤› yukar› ayn› hukuk normlar›n›n uygulanmas› ve daha etkili bir

iflbirli¤i ile ulafl›labilece¤i görülmektedir. Ayr›ca, uluslararas› toplum hala

ma¤durlara tazminat sa¤lanmas› ile ilgili bir sistem içermemektedir.5
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çn1: “‹ade et ya da yarg›la” anlam›na gelen Latince hukuk deyimi.

3. M. Cherif Bassiouni & Edward M. Wise, Aut Dedere Aut Judicare: The Duty to Prosecute or Extra-

dite in International Law (1995).

4. Bkz. The Protection of Human Rights in the Administration of Criminal Justice: A Compendium of

United Nations Norms and Standards (M. Cherif Bassiouni, ed., 1994).

5. Uluslararas› suç ma¤durlar›na tazminat, telafi ve rehabilitasyon sa¤lama ihtiyac› üzerine de ayr›ca

odaklanmak gereklidir. Bkz. The Right to Restitution, Compensation and Rehabilitation for Victims

of Gross Violations of Human Rights and Fundamental Freedoms, Final Report of the Special Rap-

porteur, Mr. M. Cherif Bassiouni: Commision Resolution 1999/33, U.N. Doc. E/CN.4/62 (18 Ocak

2000); Commision on Human Rights Resolution on The Right to Restitution, Compensation and

Rehabilitation for Victims of Gross Violations of Human Rights and Fundamental Freedoms, U.N.

Doc. 2002/44 (23 Nisan 2002); The Right to a Remedy and Reparation for Victims of Violations of

International Human Rights and Humanitarian Law, Note by the High Commisioner for Human

Rights, U.N. Doc. E/CN.4/2003/63 (27 Aral›k 2002) ile uyumlu olarak sunulmufltur. Ayr›ca bkz.

Bassiouni, supra not 1, bölüm 1 not 125 ve ilave metin. Bu ma¤durlar›n haklar›n›n yürürlükleri as-

l›nda ulusal hukuk sistemleri arac›l›¤›yla koyulmal› ve failler için bir sorumluluk, ma¤durlar için de

bir tazminat mekanizmas› kurulmal›d›r. ‹kisi de birbirine ba¤l› olmal›d›r. Bkz. Bassiouni, supra not

1, bölüm 2, k›s›m 7.  



Gelifltirilmifl uluslararas› iflbirli¤i,6 etkili ulusal hukuk sistemlerinin var-

l›¤›na ihtiyaç duymaktad›r. Ancak malesef, özellikle geliflmekte olan ve

az geliflmifl ülkelerde, hukukçular, gerekli yetenek ve deneyime sahip

de¤ildir. Bu durum özellikle sivil ihtilaflar›n bulundu¤u ya da bu tür ihti-

laflardan yeni ç›km›fl ve bu ihtilaflar yüzünden hukuk sistemleri çökmüfl

ya da önemli ölçüde hasara u¤ram›fl ülkelerde daha da belirgindir. Bu

ülkelerdeki çat›flma sonras› durumlar, uluslararas› toplumun bu konular-

da yard›mda bulunmada ne kadar haz›rl›ks›z oldu¤unu bizlere göster-

mifltir.7 Hukuk sistemleri çökmüfl ülkeler ve bu ülkelerdeki hükümetler,

daha acil sosyal ve ekonomik gereksinimleri bulundu¤undan, hukuk sis-

temlerine yeterli derecede ekonomik kaynak aktaramamaktad›r. Afganis-

tan örne¤inde de aç›kça görülebilece¤i gibi, bu ülkelere yard›mda bulu-

nan ülkeler, ço¤u zaman hukuk sistemini yeniden yerine oturtmak ve

gelifltirmek için ekonomik ve teknik yard›mda bulunman›n ne kadar

önemli oldu¤unun fark›na varamamaktad›r.8 ‹htilaftan sonra bu ülkeler-

de ulusal hukuk sisteminin yeniden yerine oturtulmas› için hiçbir etkili

uluslararas› program bulunmamaktad›r.9 Üstelik var olan bask›c› rejim

kendi hukuk sisteminin ba¤›ms›z, tarafs›z, adil ve etkili olarak çal›flmas›-

n› da engellemektedir. Bütün bunlar gözönüne al›nd›¤›nda, bu tür olay-

lara daha küresel bir yaklafl›m›n gerekti¤i görülmektedir. 

Ancak de¤iflim hiçbir zaman kolay olmam›flt›r. Nicolo Machiavelli’nin

1537’de belirtti¤i gibi “Dünyada yeni yöntemleri tan›tma görevini üstlen-

mekten daha zor, bu yöntemlerle yönetmekten daha riskli ve bu yöntem-

lerin baflar›s›ndan daha az belirsiz olan baflka bir fley yoktur.”10 Uluslarara-

s› cezai adalet sistemi, aç›kça, uluslararas› ve ulusal adalet sistemlerini ba-

¤›ms›z, tarafs›z, adil ve etkili çal›flacak flekilde birbirine ba¤layan küresel

bir iflbirli¤idir. Bu iflbirli¤i uluslararas› jus cogens suçlar için, ülkelerin yap-

t›r›m gücünü ve bu sayede sorumlulu¤unu da art›rmay› içermektedir.11
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6. Bkz. Bassiouni, supra not 1, bölüm 5.

7. Bkz. Post-Conflict Justice (M. Cherif Bassiouni ed 2002); Accountability for Atrocities: National and

International Responses (Jane Stromseth ed., 2003).

8. Bkz. Afganistan: Judicial Reform and Transitional Justice (International Crisis Group, 28 Ocak 2003).

9. Bkz. supra not 7.

10. Niccolo Machiavelli, Il Principe: Le Grandi Opere Politiche (1532) (G. M. Anselmi & E. Menetti

trans. 1992).

11. Sorumlulu¤un kesinli¤i bir ya da birçok mekanizman›n birleflimi ile, uluslararas› ya da ulusal hu-

kuk ve idare organlar› taraf›ndan yürütülmelerinden ba¤›ms›z olarak, sa¤lanabilir. ‹htilaflar›n çö-



Uluslararas› cezai adalet gelifltikçe, uluslararas› toplum, küresellefl-

menin uluslararas› cezai adaleti de kapsad›¤›n›n fark›na varm›flt›r. Ancak

bu durum güçlü ülkelerin ç›karlar› ile uyuflmamaktad›r. Örne¤in 11 Ey-

lül sald›r›lar› uluslararas› suçun küresel bir kapsamda de¤erlendirilmesi

ve karfl›l›k bulmas› gerekti¤ini bize göstermifltir.12 Ancak küresel say›la-

bilecek tek suç tipi terörizm ile ilgili suçlar de¤ildir. Uyuflturucu ile ilgili

suçlar, organize suç, kad›n ve çocuklar›n cinsel istismar için ticareti, ka-

ra para aklama gibi di¤er ulusalüstü suçlar da bu özelliktedir. Bunlar ül-

kelerin ç›karlar›n› daha çok ilgilendiren suçlard›r. Bunun tersine soyk›-

r›m, insanl›¤a karfl› suçlar, savafl suçlar› ve iflkence gibi ülkelerin faali-

yetlerinin ve politikalar›n›n öne ç›kt›¤› suçlar da uluslararas› toplumu

daha çok ilgilendiren suçlard›r. 

Uluslararas› cezai adaletin küreselleflmesi ifllemi, cezai konularda

uluslararas› iflbirli¤i ile bafllam›flt›r13 ve uluslararas› cezai adaletin bütün-

leyici bir parças› haline gelecek flekilde yavaflça geliflmektedir.14

fiu anda sorulmas› gereken soru, uluslararas› cezai adaletin, uluslara-

ras› hukuk sisteminin de¤erlerinin, kurallar›n›n ve uygulama alan›n›n bir

parças› m› oldu¤u yoksa ayn› zamanda ulusal hukuk sistemlerinin özel-

liklerini de mi içerdi¤idir. E¤er ikincisi do¤ru kabul edilirse, uluslararas›

cezai adaletin, özellikleri ve usul mekanizmalar›n›n belirlenmesi gere-

ken sui generis bir sistem oldu¤u anlafl›lacakt›r.15 Sonuç olarak, uluslara-

ras› cezai adaletin felsefesinin ve kurallar›n›n nas›l belirlenece¤i, ulusla-

raras› hukuk sisteminin ve ilgili ulusal hukuk sistemlerinin ç›kar ve he-

deflerini de bizlere gösterecektir. ‹flte bu yüzden uluslararas› cezai ada-

letin felsefesi ve kurallar›n›n büyük bir bölümü, uluslararas› ve ulusal
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zümlenmelerinde flu sorumluluk mekanizmalar› kullan›lm›flt›r: Uluslararas› takibatlar, uluslararas›

tahkikat komisyonlar›, ulusal tahkikat ve hakikat komisyonlar›, ulusal takibatlar, ar›nd›rma meka-

nizmalar›, medeni hukuk kanun yollar›, ma¤durlar›n korunmas› ile ilgili mekanizmalar. Bkz. M.

Cherif Bassiouni, Searching for Peace and Achieving Justice: The Need for Accountability, 59 Law

& Contemp, Probs. 9 (1996), 18-22.

12. Bkz. International Terrorism: Multilateral Conventions 1937-2001 (M. Cherif Bassiouni ed 2001); 1,

2 International Terrorism: A Compilation of United Nations Documents 1972-2001 (M. Cherif Bas-

siouni ed 2002): M. Cherif Bassiouni, Legal Controls of International Terrorism: A Policy-Oriented

Perpective, 43 Harv. Int’l L. J. 83 (2002).

13. Bkz. Bassiouni, supra not 1, bölüm 5.

14. Bkz. supra not 1.

15. Bkz. Bassiouni, supra not 1, bölüm 1, k›s›m 3 ve 4.



hukuk normlar›ndan do¤mufl olan “hukukun genel ilkeleri”nden al›n-

m›fl durumdad›r.16

Cezai adaletin felsefe ve kurallar› ulusal bazda karfl›laflt›rmal› olarak

incelendi¤inde, her ne kadar ulusal cezai adalet sistemleri baz› farkl›l›k-

lar içerse de, bütün ulusal hukuk sistemlerinde tarihsel bir ba¤›n bulun-

du¤u görülebilir. Bu tarihsel ba¤›n izi, ço¤u hukuk sisteminde, 3500 y›l

öncesine kadar sürülebilir. Bunun nedeni, bunun, bireylerin bireysel in-

tikamdan devletin vatandafllar›n› koruma görevi karfl›l›¤› vazgeçti¤i ve

bir tecavüzün varl›¤› halinde bireyin cezay› kabul etti¤i toplumsal söz-

leflmeye dayanmas›d›r.17 Sonuç olarak bütün organize toplumlar, ma¤-

durun tek tarafl› bireysel intikam hakk›n›, kurulmufl sosyal düzenin izin

verdi¤i durumlar hariç, tamamen ya da k›smen elinden alan bir sistem

kurmufllard›r. ‹ster sosyal düzenin emredici kurallar›yla18 ister bir top-

lumsal sözleflme sonucu olsun, organize toplum, ma¤durun tek tarafl›

bireysel intikam hakk›n› elinden alm›flt›r. Böyle yaparak, bu hakk›n ye-

rine, ceza hukuku ve medeni hukukta yasal tazminat olarak flekillenmifl

bir sosyal sistem getirmifltir.19 Baflka bir deyiflle, organize toplum, bire-

yin devlete devretti¤i cezaland›rma hakk› ile bireyin kendisinde kalm›fl

olan hukuki tazminat isteme hakk›n› birbirinden ay›rm›flt›r. Bu olay,
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16. Bkz. M. Cherif Bassiouni, A Functional Approach to “General Principles of International Law” 11

Mitch. J. Int’l 768 (1990).

17. Bkz. Jean-Jacques Rousseau, Du Contrat Social (Ronald Ginsley ed 1972); Baron De Mentesquieu,

The Spirit of the Laws (Thomas Nugent trans, 1990).

18. Cezai adaletin evrensellefltirilmesi sonucu toplumlar bireysel intikam ihtiyaçlar›n› ve ço¤u zaman

gerçekleflen birbirini takip eden suç sal›n›m›n› bir kenara b›rakm›fllard›r Bkz. M. Cherif Bassiouni,

Combating Impunity for International Crimes, 71 U. Colo. L. Rev. 409 (2000); Immanuel Kant, The

Metaphysical Elements of Justice (John Lord çev. 1965). Ayr›ca bkz. Larry May, Humanitarian Cri-

mes: Philosophical Problems in International Criminal Law 22 (2001). Toplumsal düzenin emirleri-

ni inceleyen yazar, hayatta kalma istedi¤inin insanlar› bir araya getirerek toplumlar kurmalar›na

yol açt›¤›n› görmüfltür. Bu istek olmad›¤› sürece insan›n kurallar› itaat etmesi için hiçbir sebep kal-

mayacakt›. Bu yüzden insanlar›n güvenlik ihtiyac›, öldürmeyi ve yaralamay› yasaklayan, baflkas›-

n›n mal›na sayg› gösterilmesini emreden hukuki ve ahkali kurallar›n temelini oluflturmufltur. So-

nuç olarak, devletler, vatandafllar›n›n hukuka sad›k kalmalar› karfl›l›¤› onlar› korumak için bu ku-

rallar›n zorla yapt›r›m›n› üstlenmifltir. 

19. Hukuk felsefecileri, hangi gruptan olurlarsa olsunlar, bu önermeye kat›lmaktad›r. Bkz. Thomas

Hobbes, Leviathan (A.R. Waller ed, 1904); Jeremy Bentham, Works (John Boaring ed, 1859); Cesa-

re Beccaria, On Crimes and Punishments (Richard Bellamy ed, 1995); John Locke, The Second

Treatise of Civil Government (Thomas P. Peardon ed, 1952); Herbert L.A. Hart, The Concept of

Law (1961); Lon Fuller, The Morality of Law (ikinci rev ed., 1969).



benzer olarak, uluslararas› cezai adalet sisteminde de bulunabilir. Top-

lumsal sözleflmenin, adalet ve bar›fl› sa¤lamak için uluslararas› cezai

adalet sistemine de, bir bütünlük içinde,20 cezaland›rma hakk› verdi¤i

söylenebilir.

Bölüm 3

ULUSLARARASI CEZA HUKUKU NORMLARINI UYGULAYAN

ULUSAL CEZA‹ ADALET S‹STEMLER‹

Uluslararas› cezai adalet, evrimsel bir süreç sonunda, uluslararas› hu-

kuk sisteminin bir parças› haline gelmifltir. Bu süreç, insanc›l de¤erlerin,

farkl› uygarl›klarda ortaya ç›kmas›, uyumu ve birleflmesi ile bafllam›fl21

ve ülkelerin ç›karlar›yla birlikte, farkl› ulusal cezai adalet sistemleri ve

bunlar›n uluslararas› karfl›l›klar›yla birlikte amaç ve kurallarda bir sentez

yaratm›flt›r.22 Ancak bu süreç, ayr›ca, uluslararas› normlar›n geliflimini ve

soyk›r›m, insanl›¤a karfl› suçlar, savafl suçlar› gibi baz› çok önemli suçla-

r›n ifllenmesini de yasaklam›flt›r.23

Uluslararas› ceza hukuku normlar›n›n ortaya ç›k›fl›, bunlar›n zorla

yapt›r›m›n› da gerekli k›lm›flt›r. Bu hem tecavüze u¤rayan hakk› koru-

mak, hem de insanlar›n kanuna uymas›n› sa¤lamak ve onlar› cayd›rmak

aç›s›ndan gereklidir. Bu normlar›n zorla yapt›r›m›n›n gerekli olmas› baz›

kurumlar›n kurulmas›n› gerekli k›lm›fl ve bu da uluslararas› ad hoc tah-

kikat organlar›n›n, uluslararas› ad hoc ceza mahkemelerinin ve Ulusla-

raras› Ceza Mahkemesi’nin kurulmas›na yol açm›flt›r. Yapt›r›m yöntem-

leri gelifltikçe, ba¤l› olduklar› normlar›n geliflimine de katk›da bulun-

mufllard›r. Uluslararas› hukuk normlar›n›n yap›m› ve uygulamas› aras›n-

da bir ba¤ do¤mufl ve bu ba¤, normlar›n geliflim sürecinin daha h›zl› ve
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20. Bkz. supra not 1.

21. Bkz. Bassiouni, supra not 1, bölüm 1, k›s›m 3.

22. Bu konudaki birçok yaz› aras›ndan bkz. Steven R. Ratner & Jason S. Abrams, Accountability for

Human Rights Atrocities in International Law: Beyond the Nurembert Legacy (ed 2, 2001); Gary

Bass, Stay the Hand of Vengeance (2000); Naomi Roght-Arriaza, Impunity and Human Rights in

International Law and Practice (1995); M. Cherif Bassiouni, Accountability for Violations of Inter-

national Humanitarian Law and Other Serious Violations of Human Rights, Bassiouni, Post-Conf-

lict Justice, supra not 7, 3; Diane Orentlicher, Settling Accounts: The Duty to Prosecute Human

Rights Violations of a Prior Regime, 100 Yale L.J. 2537 (1991).

23. Bkz. M. Cherif Bassiouni, The Normative Framework of International Hunamitarian Law: Over-

laps, Gaps and Ambiguities, in 1 International Criminal Law (M. Cherif Bassiouni ed 2, 1999).



daha güçlü olmas›n› sa¤lam›fl, ayn› zamanda yapt›r›m kurumlar›n›n geli-

flimine de katk›da bulunmufltur.

Uluslararas› ceza hukuku normlar›n›n yapt›r›m›, suçlar› iflleyen aktör-

lere veya suçlar›n ifllenmesine zemin haz›rlayan politikalar› üretenlere

karfl› yapt›r›mda bulunmay› gerektirmektedir. Uluslararas› hukuk sistemi

bu yapt›r›mlar› bireylere yönlendirmeyi seçmifltir. Bunun nedeni birey-

sel cezai sorumlulu¤un daha etkili bir cayd›r›c›l›k unsuru olmas›d›r.24

Uluslararas› ceza hukuku yapt›r›mlar›n›n öznesi birey oldu¤u için, ulus-

lararas› hukuk sisteminin çerçevesi, bu yapt›r›mlar›n öznesi olan bireyin

rolüne göre büyümek zorunda kalm›flt›r. Bu suretle, uluslararas› hukuk

sistemi, ulusal hukuk sistemlerine baflvurarak onlar›n cezai kurumlar›-

n›n yap›s›ndan da yararlanmak durumunda kalm›flt›r. Uluslararas› tahki-

kat, takibat ve muhakeme organlar› ve bunlar›n iflleyifli, ulusal ceza hu-

kuku sistemleri model al›narak oluflturulmufltur. Bunda, dünyan›n en

büyük ulusal ceza hukuku sistemlerinin harmanlanmas›na; ayr›ca norm-

lar›n ve bunlar›n içerik ve yapt›r›mlar›n›n da bu sistemlerden al›nmas›na

dikkat edilmifltir.25 Yapt›r›m sisteminin ulusal hukuklardan al›nmas› da-

ha kolay olmufltur, zira ça¤dafl hukuk sistemlerinde cezalar idam, hapis,

para cezas›, haciz, medeni ve siyasi haklardan mahrumiyet ve baz› ülke-

lerde dayak cezas› ile s›n›rland›r›lm›fl durumdad›r. Yaln›zca baz› ‹slam

ülkelerinde uygulanan dayak cezas› ile dünyadaki ülkelerin yar›s›ndan

fazlas›nda terkedilmifl olan26 idam cezas› d›fl›ndaki cezalar dünyadaki

bütün hukuk sistemlerinde uygulanmaktad›r. 

“Ölüm cezas› bir barbarl›k örne¤i oldu¤u için asla faydal› olamaz…

Halk›n isteklerinin bir yans›mas› olan ve katilleri cezaland›ran kanunla-

r›n kendilerinin bu suçu ifllemesi bana saçma geliyor.”27 Ölümün bir ce-
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24. Bkz. supra Bassiouni, supra not 1, bölüm 2, k›s›m 3.

25. Uluslararas› Ceza Mahkemesi’ndeki durum bu flekildeydi. Bkz. Uluslararas› Ceza Mahkemesi Ro-

ma Statüsü, A/Conf.183/9, 17 Temmuz 1998; Commentary on the Rome Statute of the Internati-

onal Criminal Court (Otto Triffterer ed., 1999); Reflection on the Criminal Court (A.M. von Hebel

et al. eds., 1999) .

26. Toplam 111 ülke ölüm cezas›n› yürürlükten kald›rm›flt›r. 2003 y›l›nda bilinen bütün idamlar›n %95’i

Çin, ‹ran, Suudi Arabistan ve ABD’de gerçekleflmifltir. Dünyada ölüm cezas› ile ilgili daha fazla bilgi

için, bkz. http://web.amnesty.org/rmp/dplibrary.nsf/index?openview. Bkz. Bryan Stevenson, Capi-

tal Punishment in the United States of America, in International Commission of Jurists 47 (2000).

27. Bkz. Beccaria, supra not 14; M. Cherif Bassiouni, Death Penalty in the Shari’a, Int’l Commision of

Jurists 65 (2000).



za olmas›, yabani do¤as› ve failin haklar›na hiçbir sayg› göstermemesi

yüzünden, pek çoklar› taraf›ndan k›nanmaktad›r. Ayr›ca baz› bilim

adamlar›, bu tür yabani ve ac›mas›z bir cezan›n halk›n manevi geliflimi-

ne mani oldu¤unu ve bunun yan› s›ra cezan›n ahlaki etki ve sonuçlar›n›

da zay›flatt›¤›n› ileri sürmektedir.28 Buna karfl›l›k bir uzman, “katiller için

ölüm cezas›n›n olmas›, yaflam›n en çok korunan de¤er oldu¤una dair

bir inanç yaratmaktad›r” demifltir.29 Bu kadar çok kiflinin öldürüldü¤ü

olaylarda ölüm cezas› nas›l görmezden gelinebilir? Bu tür faillerin yafla-

mas›na izin verilmesi ma¤durlara bir hakaret olarak da görülebilir. Bu

karfl› görüfl, ancak, failin cezas› affedilirse ve fail gerçekten sorumlulu-

¤unu kabul eder ve piflmanl›k duyarsa do¤ru olabilir. Ancak bütün bu

görüfller bir çok de¤iflkenle u¤raflt›¤› için spekülatif olmaktan öteye gi-

dememektedir. K›sasa k›sas düflüncesini akla getiren bu ceza teorisi,

suçlular›, büyük çapta katliamlar da do¤urabilen baz› uluslararas› suç-

lardan cayd›rma arac› olarak da ölüm cezas›n› desteklemektedir. Ancak

ölüm cezas› her infaz ediliflinde bir bireyin can›n›n al›nd›¤› aç›k olsa da,

ölüm cezas›n›n bir cayd›r›c›l›k unsuru olarak etkili olup olmad›¤› henüz

ispatlanmam›flt›r.30 Bunun yan›nda, ölüm cezas›n›n uygulanmamas›, in-

san yaflam›na olan sayg›n›n bir göstergesidir. Sonuç olarak, uluslararas›

ve bölgesel insan haklar› kurumlar› bu cezay› terk etmifllerdir. Ölüm ce-

zas›, Uluslararas› Ceza Mahkemesi, Eski Yugoslavya Savafl Suçlular›

Mahkemesi ve Ruanda Uluslararas› Ceza Mahkemesi Statülerinde terke-

dilmifltir. 

Bu yüzden uluslararas› cezai adalet sistemini ilgilendiren soru, ölüm

cezas›n› terk eden sistemlerde bunun yerine hangi cezalar›n uygulana-

ca¤› de¤il, uluslararas› suçlarda verilecek cezan›n felsefi temelinin ve

amac›n›n ne oldu¤udur.
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28. Bkz. Roger Hood, The Death Penalty: A Worldwide Perspective (3. bask› 2002); Franklin E. Zim-

ring & Gordon J. Hawkins, Deterrence 186-190 (1973); The Death Penalty in America: Current

Contreversies (Hugo A. Bedau, 2. bask› 1998); Mark Costanzo, Just Revenge: Costs and Co0nsequ-

ences of the Death Penalty (1997).

29. Johannes Andenaes, The General Preventive Effects of Punishment, 114 U. Pa. L. Rev. 950 (1966);

Johammes Andenaes, The Morality of Deterrence, U. Chi. L. Rev. 649-64 (1970).

30. Birçok çal›flma, benzer sosyal ortamlara ve cinayet için farkl› cezalara sahip farkl› ülkelerdeki cina-

yet oranlar›n› karfl›laflt›rm›flt›r. Bu çal›flmalardan ç›kan sonuç, ölüm cezas›n›n cinayet oran›na hiç-

bir etkisi olmad›¤›d›r. Zimring & Hawkins, supra not 23, 189.



Bölüm 4

ULUSAL VE ULUSLARARASI CEZA‹ HUKUK S‹STEMLER‹NDE

CEZALANDIRMANIN AMACININ VE POL‹T‹KASININ FARKLARI

Uluslararas› hukuk sisteminde cezan›n ilk amac› dünya düzeninin

korunmas› ile bar›fl ve güvenli¤in muhafaza edilmesidir. Ulusal hukuk

sistemleri ise, kamu düzeninin korunmas›, onar›lmas› ve gelifltirilmesi

ile ilgilense de, as›l olarak faillerin topluma yeniden kazand›r›lmas›

amac›yla hareket etmektedir.31 Ayr›ca, ulusal hukuk sistemlerindeki cay-

d›rma unsuru ile uluslararas› hukukta cayd›rman›n gerçekleflmesi için

yap›labilecekler de birbirinden fakl›d›r. 

Uluslararas› ve ulusal hukuk sistemleri aras›ndaki farklar, uluslararas›

hukukta cezaland›rman›n felsefe ve politikas›n›n öngörebildiklerinin

ötesinde sonuçlar içermektedir. Ulusal hukuk sistemleri, cezai hukuk

sisteminin uyumlu ve düzenli olarak yürütülebilmesi için çeflitli kurum-

lar kurmufl ve personel yetifltirmifltir, bu yüzden de cayd›r›c›l›k konu-

sunda kesin sonuçlar alabilmektedir. Buna karfl›n, uluslararas› hukuk

sistemi, bu kapasitede bir cezai adalet sistemine sahip de¤ildir. Hak edi-

len boyutta bir cezaya çarpt›r›lma uluslararas› suçlar›n felsefi ve politik

temelini olufltururken, ulusal ceza hukuku sistemlerinde, ›slah ve top-

lumla yeniden bütünleflme amaçlar› daha öne ç›kmaktad›r. Ayr›ca, ulu-

sal ceza hukukunun, yarg›lamalara maruz kalm›fl olan bireyler üzerinde

sosyo-psikolojik sonuçlar do¤uran e¤itimsel bir ifllevi de vard›r.32

Adalet sisteminin de¤iflik ifllevlerinin etkileri hakk›ndaki varsay›mlar,

ulusal ve uluslararas› hukuk sistemleri için birbirinden farkl›d›r. Ancak

bu ifllevlerin etkileri iki farkl› kriterle ölçülebilir: 1) Soyk›r›m, insanl›¤a

119

SUÇ VE CEZA 2008 SAYI : 4 KÜRESELLEfiME ÇA⁄INDA ULUSLARARASI CEZA‹ ADALET

31. Bkz. W. Michael Reisman, Institution and Practices for Restoring and Maintaining Public Order, 6

Duke J. Comp. & Int’l L. 175, 176 (1995). Burada yazar ulusal hukuk sistemlerinin amaçlar›n› yedi

maddede saym›flt›r: 1) oluflmak üzere olan kamu düzeni ihlallerini engellemek; 2) süregelen kamu

düzeni ihlallerini ask›ya almak; 3) gelecekte oluflma ihtimali olan kamu düzeni ihlalleri için cayd›-

r›c›l›k yaratmak; 4) ihlalden sonra kamu düzenini tekrar kurmak; 5) kamu düzen ihlali yaratan

davran›fl tarz›n› düzeltmek; 6) kamu düzeni ihlallerinden zarar gören ma¤durlar›n rehabilitasyonu-

nu sa¤lamak ve 7) daha büyük bir toplumsal anlamda, kamu düzeni ihlali yaratma ihtimali olan

koflullar› yeniden kurmak.

32. Baz› davran›fllar›n yasaklamas›, toplumun bu davran›fllar› yanl›fl ve ahlaki olarak da ay›p olarak gör-

dü¤ünü göstermektedir. Belirli normlar› ihlal etmenin cezaland›r›lmas› ise, bu normlar›n olumsuz içe-

rikte oldu¤unu aç›¤a ç›kar›p, topluma bu normlar ihlal edildi¤inde neler oldu¤unu göstererek toplu-

mu e¤itmektedir. Franklin E. Zimring & Gordon Hawkins, Crime Is Not The Problem 163-164 (1997).



karfl› suçlar, savafl suçlar› gibi büyük suçlarda adli takibat›n bulunmama-

s› ve 2) baflka tür sorumluluklar›n bulunmamas›.33 Örne¤in, ulus top-

lumlar, farkl› derecelerde politik siyasal bütünleflme ve sosyal uyuma

sahiptir. Bu yüzden bu toplumlar, yarg›laman›n e¤itimsel olmas›na,

ma¤durun tatmin edilmesine, ma¤dur ve fail taraflar aras›nda uzlaflma

sa¤lanmas›na, ya da genel olarak cezan›n cayd›r›c›l›k unsuru içermesine

çok da ihtiyaç duymamaktad›r. Genel cayd›r›c›l›k unsuru d›fl›ndaki

amaç ve ifllevler,34 farkl› politik ve sosyal mekanizmalar ile gerçeklefltiri-

lebilecektir.35 Genel cayd›r›c›l›k unsuru da etkili bir yapt›r›m ile gerçek-

lefltirilecektir. Uluslararas› hukuk sistemi ise, bu amaçlar›n hepsine, özel

yapt›r›m mekanizmalar› ile ve mahkemelerinin kötü flöhretine ra¤men

ulaflmal›d›r. “Do¤rudan yapt›r›m” yüzünden oluflan bu kötü flöhret son

80 y›lda ve ad hoc bir temelde oluflmufltur.36 Ancak son y›llarda, ulusla-

raras› cezai sorumlulu¤un geliflmesi için ihtiyaç duyulan di¤er sorumlu-

luk mekanizmalar› ortaya ç›kmaya bafllam›flt›r.37

Bölüm 5

ULUSLARARASI VE ULUSAL CEZA‹ ADALET S‹STEMLER‹N‹

BA⁄DAfiTIRMA ‹HT‹YACI

Uluslararas› cezai adalet sistemi, uluslararas› ceza hukuku normlar›-

n›n yapt›r›mlar›n› üstlenen uluslararas› ve ulusal cezai adalet kurumla-

r›ndan oluflmaktad›r.38 ‹deal olarak bu sistem, birimleri flu özelliklerde

olan bir a¤ sistemi olarak çal›flmal›d›r: 1) birörnek ya da oldukça benzer

maddi hukuk normlar›na sahip olmak;39 2) uluslararas› ve ulusal hukuk

kurumlar›nda uygulanacak cezai meselelerde uluslararas› iflbirli¤inin bir
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33. Bkz. M. Cherif Bassiouni, Accountability for Violations of International Humanitarian Law and Ot-

her Serious Violaitons of Human Rights, Bassiouni, Post-Conflict Justice, supra not 7, 3; M. Cherif

Bassiouni, Proposed Guiding Principles for Combating Impunity for International Crimes, Bassiou-

ni, Post-Conflict Justice, supra not 7, 255.

34. Genel cayd›r›c›l›k toplumun bütün üyeleri için uygulanabilir ve toplumun bütün üyelerinin davra-

n›fllar›n› de¤ifltirebilmek için hukuki tehditlerin etkili olmas›n› da kapsamaktad›r. Zimring & Haw-

kins, supra not 23.

35. ‹kincisi etkili bir sistemle baflar›lacakt›r.

36. Uluslararas› takibatlar›n tarihi ile ilgili bir tart›flma için, bkz. bölüm 6.

37. Bkz. supra not 28.

38. Bkz. supra Bassiouni, supra not 1, bölüm 1, k›s›m 1.4 ve bölüm 4.

39. Bkz. M. Cherif Bassiouni, A Draft International Criminal Code & Draft Statue for an International

Criminal Tribunal (1987).



gere¤i olarak benzer norm ve prosedürlere sahip olmak;40 3) ister ulusal

ister uluslararas› kurumlar önünde olsun, uluslararas› suçlar için uyumlu

cezalara sahip olmak; 4) uluslararas› ve ulusal ifllemlerde uyumlu kanun

yollar›na sahip olmak.41

Uluslararas› cezai adalet sistemi, planlanm›fl hukuki tekniklerin bir

sonucu olarak de¤il, planlanmam›fl bir süreçte rastlant›sal olaylar›n ve

pratik ihtiyaçlar›n bir sonucu olarak do¤acakt›r. Bu süreç, 11 Eylül’de de

görüldü¤ü üzere, küreselleflme ça¤›nda, ulusalüstü suçlarda devletlera-

ras› cezai iflbirli¤inin artt›r›lma ihtiyac› sonucu da h›zlanacakt›r.42 Küre-

selleflmenin bu özelli¤i ayr›ca yerel suçlar için de daha büyük bir dev-

letleraras› iflbirli¤ini gerektirecektir. Bütün bu faktörler, uluslararas› ce-

zai adaleti gelifltirecektir. Ancak bu geliflim düzenli ya da sistematik so-

nuçlar do¤urmayacak; bunun aksine uyumlulu¤u gelifltirecek ve baz›

alanlarda normlar›n43 ve prosedürlerin44 birörnek olmas›n› sa¤layacakt›r.  

Uluslararas› cezai adalet, ulusalüstü ve yerel suçlar›n önlenmesi için

gelifltirilen iflbirli¤i ile geliflecektir. Ancak muhtemelen büyük uluslarara-

s› suçlar için, Uluslararas› Ceza Mahkemesi daha evrensel olmad›¤› süre-

ce, ayn› etki ile geliflmeyecektir.45 Bu sürece gelebilecek en büyük teh-

dit, en önemli üç uluslararas› suç için (soyk›r›m, insanl›¤a karfl› suçlar,

savafl suçlar›) ad hoc uluslararas› ceza mahkemelerinin ve Uluslararas›

Ceza Mahkemesi’nin politik manipülasyona u¤ramas›d›r.46 Bu politik

manipülasyon, uluslararas› cezai adaleti amaçlar›na ulaflmak için bir

araç olarak kullanacak realpolitik çn2 ten do¤acakt›r.47 Bu yüzden, aflar›n
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40. Bkz. supra Bassiouni, supra not 1, bölüm 5.

41. Bkz. Bassiouni, Protection of Human Rights, supra not 4; Anne F. Bayefsky, The U.N. Human

Rights Treaty System: Universal at the Crossroads (2001); Human Rights & the Administration of

Justice: International Instruments (Christpher Gane & Mark Mackarel, ed 1997). Ayr›ca bkz. Bassi-

ouni, supra not 1, bölüm 9.

42. Bkz. U.N. S.C. Resolution 1373. Bu karar terorizmi finanse etmekle ilgilidir. 124 ülke 3 ay gibi k›sa

bir sürede ilgili karar› yasalaflt›rm›flt›r. Bkz. http://www.un.org/Docs/committees/1373.

43. Örne¤in Uluslararas› Ceza Mahkemesi’nin ulusal hukuka dahil edilmesi sonucu.

44. Örne¤in cezai konularda uluslararas› iflbirli¤inin artt›r›lmas› ile. Bkz. Bassiouni, supra not 1, bölüm 5.

45. 23 Nisan 2003 itibariyle Uluslararas› Ceza Mahkemesi Statüsüne taraf 89 devlet bulunmaktad›r. Ay-

r›ca genel olarak bkz. Bassiouni, supra not 1, bölüm 7.

46. Bkz. Bassiouni, Post-Conflict Justice, supra not 7.

çn2: Almanca d›fl politika kavram›. Herhangi bir ideale ba¤l› kalmaks›z›n politik gerçeklere uygun bi-

çimde amaçlar›n› gerçeklefltirmeye çal›flmak anlam›ndad›r.

47. Bassiouni, Combating Imounity, supra not 18; Bass, supra not 27.



ve di¤er de facto kiflisel dokunulmazl›klar›n uluslararas› cezai adaletten

taviz verme olas›l›¤›, uluslararas› cezai adalete yönelmifl bir tehdit olarak

durmaktad›r.48

Tarihsel olarak, Birinci Dünya Savafl› sonras› bafllayan uluslararas›

cezai adalet savafl›, Uluslararas› Ceza Mahkemesi’nin kuruluflu ile sona

ermifltir. Günümüzde yeni bir dönem bafllamak üzeredir. Kendisinden

önceki dönem gibi yeni dönem de, realpolitik gibi uluslararas› cezai

adaleti manipüle etmeye çal›flan tehlikelerden geçecek, adalet savunu-

cular› ise bunlar› engellemeye çal›flacakt›r. Ancak önceki dönemin bafla-

r›s›ndan yola ç›karak, bir sonraki savafl›n da, ad›m ad›m da olsa, kazan›-

laca¤›n› öngörebiliriz. Küreselleflmeden dolay›, uluslararas› cezai adale-

tin gelifliminin, Birinci Dünya Savafl›’n›n bitmesi ile bafllay›p Uluslararas›

Ceza Mahkemesi’nin kurulmas› ile sona eren önceki dönemden daha

h›zl› olaca¤›n› söyleyebiliriz.49 Uluslararas› bir çerçeve oluflturmaya yö-

nelik uyum yaratma düflüncesi, zaman› gelen bir düflünceden daha güç-

lü hiçbir fleyin olamayaca¤›na dair olan inanc› hat›rlatmaktad›r.50 Ulusla-

raras› cezai adalet daha çok bir düflüncedir, uluslararas› toplumun ortak

de¤erlerini temsil eden bir idealdir. Ve zaman› gelmifltir.

Bölüm 6

JUS COGENS ULUSLARARASI SUÇLARIN 

CEZALANDIRILMASININ FELSEFE VE POL‹T‹KASI

6.1 Felsefi Düflünceler

Tarih, bunlar› nas›l de¤erlendirirsek de¤erlendirelim, kanunlar ve hu-

kuki kurumlar yaratm›fl olan 40’dan fazla51 uygarl›¤›n bulundu¤unu biz-

lere göstermifltir.52 Bütün bu uygarl›klar›n, 7000 y›ldan beri geliflmekte
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48. Priscilla Hayner, Unspeakable Truths: Confronting State Terror and Atrocity (2001); Priscilla Hay-

ner, Unspeakable Truths: The Place for Truth Commision in a Changing World (2000). Ayr›ca bkz.

Transnational Justice: How Emerging Democrasies Reckon with Former Regimes (Neil J. Kritz ed.,

1995).

49. Bkz. Bassiouni, supra not 1, bölüm 6.

50. “Ordular›n istilas›na karfl› konulabilir ama zaman› gelmifl bir düflünceye karfl› konulamaz” Victor

Hugo, Histoire D’un Crime (1852), bölüm 2.

51. Bkz. Arnold J. Toynbee, A Study of History.

52. Bkz. Henry Wigmore, A Panorama of World Legal Systems (1963); Jacques Ellul, 1,2 Histoire Des

Institutions Et Des Faits Sociaux (1955); Henry Sumner Maine, Ancient Law: Its Connection With

the Early History of Society, And Its Relation to Modern Times (1867).



olan, kendi adalet anlay›fllar› bulunmaktayd›.53 Bu adalet anlay›fllar›, gü-

nümüz deyimleriyle, bireysel adaletten toplumsal adalete kadar birçok

bak›fl aç›s›n› da içine almaktayd›.54 Kültürel antropoloji ayr›ca kabile

toplumundan modern devletlere kadar, adalet sa¤lamak için de¤iflik

mekanizma ve ifllemler arac›l›¤›yla kullan›lan flekil ve tekniklerin ne de-

rece farkl› oldu¤unu da bizlere göstermifltir. Bu uygarl›klarda, adaleti

oluflturan ahlaki-felsefi temeller ve bunlar›n sosyal ifllemlere uygulan›fl›,

tarih boyunca dini ö¤reti ve uygulamalar taraf›ndan ve ayr›ca filozoflar,

tarihçiler ve son zamanlarda bu ahlaki-felsefi temelleri tan›mlayan top-

lum bilimciler taraf›ndan referans olarak al›nm›flt›r. Ancak tarihten anla-

d›¤›m›z, istisnas›z her zaman, hukuk ve hukuki müesseselerin, bir yöne-

ticinin zorlamas› olmad›¤› sürece, o toplumu tan›mlayan toplumsal de-

¤erlerin bir sonucu oldu¤udur.

Uluslararas› cezai adalet henüz olgunlaflma aflamas›ndad›r ve ulusal

cezai adalet sistemlerinin geçirdi¤i evreleri henüz geçirmemifltir. ‹lk bö-

lümde tart›fl›lan uluslararas› toplumun ortak de¤er ve amaçlar› henüz

yeni flekillenmektedir. Ancak, bu bölümde de tart›fl›ld›¤› gibi, küresel-

leflme ça¤›n›n, uluslararas› cezai adaletin geliflmekte olan felsefesi üze-

rinde önemli bir etkisi olacakt›r. Bu küreselleflme sürecinin sonuçlar›,

kesin olmamakla birlikte, tahmin edilebilir. Bununla beraber, uluslarara-

s› ve ulusal hukuk sistemleri aras›ndaki farklar dolay›s›yla,55 uluslararas›

cezai adalet muhtemelen ulusal hukuk sistemlerindeki toplumsal adale-

tin boyutlar›na sahip olmayacakt›r.56 Ancak, ulusal cezai adalette oldu¤u

gibi, uluslararas› cezai adaletin felsefesinin de birey üzerinden tan›mla-

naca¤› kesin olarak söylenebilir. Çünkü ister ulusal ister uluslararas› ol-

sun, suçu iflleyenler devletler de¤il bireylerdir.57
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53. Bkz. Rene A. Wormser, The Law: The Story of Lawmakers And The Law We Have Lived by, From

the Earlies to the Present Day (1949).

54. Bat›l› bir bak›fl aç›s› için bkz. David Miller, Principles of Social Justice (1999). ‹slam bak›fl aç›s› için

bkz. Sayyid Qutb, Social Justice in Islam (1948).

55. Bkz. Bassiouni, supra not 1, bölüm 1.

56. Ancak ça¤dafl uluslararas› hukuk doktrini, uluslararas› ekonomik adaletle ilgili bir hak kurmay›

düflünmektedir. Bkz. Global Justice (Thomas W. Pogge ed. 2001).

57. IMT’nin ABD baflsavc›s› Robert Jackson, aç›l›fl konuflmas›nda suçla›r iflleyenlerin devletler de¤il bi-

reyler oldu¤unu ve bunun uluslararas› cezai adaletin pragmatik felsefesi oldu¤unu söylemifltir.

Bkz. The Trial of the Major War Criminals Proceedings of the International Military Tribunal sitting

at Nuremberg, Germany, vol. 1, s. 447.



‹nsan do¤as›n›n iyi-kötü, do¤ru-yanl›fl, duygu-mant›k düzlemlerinde-

ki kapasite ve limitleri ve bireyin olumsuz dürtü ve yatk›nl›klar›n›n nas›l

en iyi kontrol edilece¤i farkl› filozoflar ve okullar taraf›ndan nas›l tan›m-

lanm›fl olursa olsun, sonuç olarak sorulmas› gereken soru, davran›flsal

ve toplumsal kontrolü sa¤lamak için hangi yöntemlerin gerekli ve uy-

gun oldu¤udur. ‹flte bu yüzden uluslararas› cezai adalet ulusal cezai

adaletle bir bütün teflkil etmektedir. ‹ki sistemin de amac› hukuk norm-

lar› taraf›ndan yasaklanm›fl sapk›n insan davran›fllar›n› kontrol alt›na al-

makt›r. Uluslararas› cezai adaletin felsefesinin esas olarak cevapland›r-

mas› gereken üç soru bulunmaktad›r: “neden”, “nas›l” ve “nereye ka-

dar”. Olumsuz dürtüleri kontrol alt›na almay› mant›k m› bireysel de¤er-

ler mi yoksa bunlar›n birleflimi mi sa¤layacakt›r? Yoksa bu toplumsal

kontrol ve zorlay›c› yapt›r›mlarla m› yap›labilecektir? 

Ahlak felsefesi sorgusu, neyin neden do¤ru ve neyin neden yanl›fl ol-

du¤unu anlamaya çal›fl›r. Toplumsal sorgu ise, belirli davran›fllar›n öne-

mini de¤erlendirmeye, gerekli ve uygun kontrol mekanizmalar›n› belir-

lemeye ve bunlar›n sonuçlar›n› tahmin etmeye çal›fl›r. Ancak ahlak fel-

sefecileri ve toplum bilimciler, ahlaki ve hukuki normlara uyulmas›n›

sa¤lamak için, k›s›tlamalar› olsun olmas›n bir otoritenin güç kullanmas›

gerekti¤ini kabul etmifllerdir. ‹ster soyk›r›m›, insanl›¤a karfl› suçlar›, sa-

vafl suçlar›n›, iflkenceyi ve kölelefltirmeyi ahlaki ya da hukuki (ya da her

ikisi birden) suç, ister jus cogens uluslararas› suç sayal›m, sonuçta bun-

lar ulusal ve uluslararas› toplumlar› olumsuz flekilde etkilemektedir.58

Sonuç olarak, ister ahlaki ister politik nedenlerle olsun, bu tür sapk›n

davran›fllar, önce etkili bir önleme, sonra da bunu pekifltirecek bir bask›

ile kontrol alt›na al›nmal›d›r. Uluslararas› cezai adalet, ulusal cezai ada-

let sisteminin felsefe ve politikas› ile ayn› yoldad›r.

Aristoteles’den59 günümüze kadar filozoflar, davran›fl ve toplum bi-

limciler, insan do¤as›nda baflkalar›na zarar verme e¤ilimi oldu¤unu ileri
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58. ‹nsan haklar›n›n politika temelli bir analizi için, bkz. Myres S. McDougal, Harold D. Lasswell &

Lung-Chen Chung, Human Rights and World Public Order: The Basic Policies of an International

Law of Human Dignith (1980).

59. Aristoteles’e göre tutku mant›kla kontrol edilmeliydi ve mant›k için de bir çeflit zorla yapt›r›m olufl-

turulmal›yd›, zira ancak cezaland›r›lma korkusu cayd›r›c›l›k yaratabilirdi. Bkz. The Basic Works of

Aristotle (Richard McKeon ed. 1941); Aristotle, Ethics, II 1 (W.D. Ross, çev. 1954). Thomas Hob-

bes, do¤al dürtülerin pisli¤e ve ç›karc›l›¤a meyilli oldu¤unu ve hükümdar›n gücü ile desteklenmifl

bu mant›¤›n bizleri reddetmek zorunda oldu¤unu belirtmifltir. Bkz. Thomas Hobbes, Leviathan



sürmüfllerdir. Ancak bireysel davran›fltan toplumsal davran›fla geçiflte in-

san do¤as› da de¤iflmekte midir? Sapk›n bireyin do¤as› ve toplumsal

davran›fl bir ülkenin topraklar›yla s›n›rland›r›lm›fl ya da s›n›rland›r›lma-

m›fl durumdayken farkl› m›d›r? Yapay ülke s›n›rlar› sapk›n insan davra-

n›fllar›n›n esasl› karakteristiklerini de¤ifltirmekte midir? Bu birbiriyle ili-

flikli sorular›n hepsinin cevab› “hay›r”d›r. Ancak sapk›n toplumsal davra-

n›fl ço¤u zaman o toplumdaki sapk›n bireysel davran›fllar›n bütünün-

den, soyk›r›m60 ve insanl›¤a karfl› suçlar›n61 canavarl›¤› ve gaddarl›¤›nda

da görülebilece¤i gibi, daha büyük bir etkiye sahiptir. ‹nsanlar›n e¤ilim-

leri, bazen ç›karc›l›k dolay›s›yla olabilse de, ço¤u zaman temel içgüdü-

leri dolay›s›yla ortaya ç›kmaktad›r. Ancak bu içgüdüler, toplumsal kont-

rolün zay›flad›¤› ya da tamamen ortadan kalkt›¤› zamanlarda daha da

bask›n olabilmektedir. ‹flte bu zamanlarda en kötü atavik içgüdüler orta-

ya ç›kmakta ve bu içgüdüler harap edici sonuçlar do¤urmaktad›r.62 De-

neyimler bize uygarl›¤›n üzerindeki cilan›n gerçekten de ince oldu¤unu

göstermifltir.

Ülkeler, ülke birlikleri ya da uluslararas› örgütler gibi soyut varl›klar,

sadece bireyler taraf›ndan kurulduklar› ve yönetildikleri için oluflturul-

mufllard›r. Bu varl›klar, kendilerinin müflterek karar alma yöntemleri ve

bunlar›n sonuçlar›n› da etkileyecek biçimde insan do¤as›n›n temel içgü-

düleri ile ba¤lant›l› durumdad›r.63

Ahlak felsefecileri ve toplum bilimciler, gözlemledikleri de¤erlerden

adaletin hukuki özünü farkl› flekilde görüp tan›mlamaktad›r. Aristote-
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189 (1968); Immanuel Kant, saf mant›¤a dayal› do¤al dürtülerden sak›nmam›z gerekti¤ini ve bunu

ancak hükümdar›n gücü ile yapabilece¤imizi idda etmifltir. Aristoteles’in tersine o bunu bir deside-

ratum olarak de¤il, ahlaki bir mecburiyet olarak görüyordu. Bkz. Immanuel kant, Fundamental

Principles of the Metaphysics of Morals (1985), çeviri: Kingsmill Abbott, The Critique of Practical

Reason and Other Ethical Treaties bölümü, Great Boks of the Western World (Robert Maynard

hutchines, ed. 1952). 

60. Samantha Powers, A Problem From Hell: America and the Age of Genocide (2002)

61. Geofrey Robertson, Crimes Against Humanity: The Str›ggle For Global Justice (2. bask› 2002).

62. Bu eski Yugoslavya’daki ihtilafta 1991-1994 y›llar› aras›nda detayl› olarak belgelenmifltir. Bkz. Fi-

nal Report, Commission of Experts; Annexes to Final Report, Commission of Experts. Savafl s›ra-

s›nda insan davran›fllar› için bkz. Geoffrey Best, Humanity in Warfare (1983). ‹kinci dünya sava-

fl›ndan beri oluflan ihlallerdeki suçlar için bkz. Bassiouni, supra not 1, bölüm 1, not 97.

63. Bu ba¤lant›lar›n bütün karmafl›kl›¤›n›n de¤erlendirilmesi neredeyse imkans›zd›r ve bireyin gücü

üzerindeki etkileri daha çok diktatörlük rejimlerinde görülmektedir. Bkz. Myres S. McDougal ET

AL, Law and Minimum World Public Order (1961)



les’e göre64 bu, etik ve mant›ktan do¤maktad›r. Aquinas ve H›ristiyan

do¤abilimcilere göre ise65 Musevilik66 ve ‹slam’da67 da oldu¤u gibi, Ya-

rat›c›dan do¤maktad›r. ‹kinci grup için, Yarat›c› bu sürecin yaln›zca ay-

r›lmaz bir parças› de¤il ayn› zamanda kayna¤›d›r. Do¤abilimcilere göre68

hukuk özünde ilahidir; karfl› konulamaz ve bütünseldir, pozitif hukuka

ise sadece bu hukukun daha yayg›n olarak bilinmesi için ihtiyaç vard›r.

As›l kanun koyucu Yarat›c›d›r ve insanlar dünyada Tanr›n›n vekilleri

olarak kanun koyuculukta bulunmaktad›r. Pozitivistlere göre69 hukuk

de¤ifltirilmez de¤ildir. Kamu hizmeti ve kamu yarar› kuramlar› üzerine

kurulmufltur. Talep edilmeli ve yay›lmal›d›r. Kanun koyucu, karar alma

sürecinde tek zorlay›c› yetkiye sahip olan devlettir.70 Bütün bunlar hu-

kukun ahlaki ve etik olmaktan uzak oldu¤unu göstermez.71 Hukuki de-

neyimlerin bizlere gösterdi¤i kadar›yla hukukun yürütülmesi toplumsal

ve hukuki kurumlar taraf›ndan üstlenilmifltir ve bu da bize bu bak›fl aç›-

lar› aras›nda kesin bir paralelli¤in bulundu¤unu göstermektedir.72

Adalete ulaflmak için kullan›lan yöntemler ve adaletin felsefi temelle-

ri ile ilgili esas fark, “güç”ün kapsam› ve limitleri ile ilgili oland›r. Do¤a-

bilimciler için güç ilahi hukuka tabidir. Pozitivistler için ise güç hukuki

normlara tabi olmal›d›r. Politik realistler için uluslararas› iliflkilerin anar-

flik safhalar›, gücün üstünlü¤ünü kan›tlamasa dahi buna izin vermekte-

dir ve güç yaln›zca kendi limitlerini belirleyen mant›k taraf›ndan yumu-

flat›labilir.73 E¤er mant›k politik realistler için tek yol gösterici olsayd›

Aristoteles ile ayn› noktada birleflirlerdi. Ancak politik realistler için
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64. Bkz. supra not 7.

65. Bkz. Thomas Aquinas, Summa Theologica (1485).

66. Musevi hukuku.

67. Bkz. M. Cherif Bassiouni & Gamal Badr, The Shari’ah: Sources, Interpretation abd Rule-making, 1

Ucla J. Islamic & Near Eastern L. 135 (2002).

68. Bkz. Passarin D’Entreves, Natural Law: An Introduction to Legal Philosophie (ed 1965); Lloyd We-

inreb, Natural Law and Justice (1987).

69. Bkz. John Austin, The Province of Jurisprudence Determined (1954). Faydac› bir bak›fl aç›s› için,

bkz. H.L.A. Hart, The Concept of Law (1961). Felsefi bir bak›fl aç›s› için, bkz. Hans Kelsen, pure

Theory of Law (1970).

70. Ulusal cezai adalete faydac› pozitivist bir bak›fl aç›s› için, bkz. John Rawls, A Theory of Justice

(1971, rev. Ed. 1979).

71. Bkz. Rosceo Pound, Law and Morals (1969).

72. Bkz. supra not 2 ve 3.

73. Bkz. Bassiouni, supra not 1, bölüm 1.



önemli olan politik sonuçlar› tahmin ve analiz etmekte kullan›lan man-

t›kt›r; etik taraf›ndan k›lavuzluk edilen Aristotelesçi mant›k, Aquinas ta-

raf›ndan öne sürülen ilahi emirlere dayanan mant›k ya da pozitivistlerin

öne sürdü¤ü pozitif hukukun limitlerine dayanan mant›k de¤ildir. Poli-

tik realistler, uluslararas› iliflkilerde ve böylece devletlerin uygulamalar›-

n›n bir yans›mas› olan uluslararas› hukukta, ulus toplumlar›n 7000 y›l›

aflk›n süredir74 hukuk tarihine kazand›rd›¤› deneyimlere bir antitez getir-

mifllerdir. Buna bir örnek meflrulu¤un güç s›n›r› olmaktan ç›kar›lmas›d›r.

Her ne kadar uluslararas› ilifllilerde zaman ve meflru olmayan güç üstün

gelmifl olsa da, her ne kadar meflruluk kendini gücün ihtiyaçlar›na uy-

salca uydurduysa da,75 realistlerin görmedi¤i fley, gücün haks›z hüküm-

darl›¤›n›n dahi, istese de istemese de kendisini meflru bir pozisyona

sokmas› gerekti¤idir.76 E¤er maddi güç ahlak›n toplumsal de¤erlere ge-

tirdi¤i manevi etki ile s›n›rland›r›lm›flsa, bu durumda ahlak felsefesi de

uluslararas› cezai adaletle ilgili demektir.

‹nsan davran›fllar›n› do¤uran ve yönlendiren ister mant›k ister inanç

olsun, nas›l ve nereye kadar deneyim ya da toplumsal koflullarla flekil-

lenmifl olursa olsun, sonuçta ayn› sorular sorulacakt›r: toplumsal kontrol

yöntemlerinin seçimi ve zorlay›c› yapt›r›mlar›n amaç ve ifllevleri. Bu ba-

k›fl aç›s›yla, her ne kadar ahlak felsefecileri olaya farkl› bir flekilde yak-

laflsa da, uluslararas› cezai adaletin felsefesi, ulusal cezai adalet sistemle-

rininkinden farkl› de¤ildir.

Yukar›da da de¤inildi¤i gibi, deneyim bize, toplumun ortak de¤erle-

rinden ahlaki ve hukuki mahiyette olanlar›n bir süre sonra hak ve yü-

kümlülüklere dönüfltü¤ünü göstermifltir. Bu hak ve yükümlülükler daha

sonra bireysel ve toplumsal beklentilerin temeli haline gelmekte ve bu

da kurumsal garanti mekanizmalar›n›n oluflmas›na yol açmaktad›r.77

Ulus toplumlarda gözlenen, toplumsal de¤erlerin ve bunlar›n düzenle-
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74. Bkz. supra not 1 ve 2; Carl J. Friedrich, The philosophy of Law in Historical Perspective (2. bask›

1990).

75. ABD ve Birleflik Krall›k’›n Irak’a askeri müdahalesini düflünün. ABD-Irak savafl›n›n bir avukat› için,

bkz. Stephen Pollock. Karfl› görüfl için, bkz. M. Cherif Bassiouni, Bush Missed the Mark in Making

Case for War, Chi. Trib. 9 Mart 2003, K›s›m 2, Sayfa 1.

76. Bkz. bütün s›n›rlamalar› ve ak›fl›yla ihtilaf sonras› adaletin durumu. Bkz. Bassiouni, Post-Conflict

Justice, supra not 7; Accountability for Atrocities: National and International Responses (Jane

Stromseth ed., 2003).

77. Bkz. John O’Marnnique, The Origins of Justice (2003).



melerinin s›k› ve yasaklay›c› normlara dönüflme süreci, her ne kadar ka-

t›l›mc›lar, ifllemler, etkileflimler ve ba¤l›l›klar farkl› olsa da, uluslararas›

alanda da tekrarlanmaktad›r.78 Sonuç olarak, ulusal ba¤lam›n üzerine ç›-

kan toplumsal de¤erleri yans›tan uluslararas› normatif yasaklar›n ortaya

ç›kt›¤›n› görüyoruz.79

Uluslararas› ceza hukukunun tarihi, uluslararas› cezai adaletin felsefi

temellerinin ulusal cezai adalet sistemlerininkilerle, her ne kadar arala-

r›nda farkl›l›klar bulunsa da, ayn› temeller üzerinde durdu¤unu aç›¤a ç›-

karm›flt›r.80 Ancak bu tarihi devrede, uluslararas› cezai adalet esas olarak

bir k›s›m uluslararas› suç için cezaland›r›c› adalet anlam›na gelmektedir.

Bu, ahlak felsefesinin bak›fl aç›s›ndan, zorlay›c› yapt›r›mlar› içermeyen

alternatif sorumluluk metotlar› kadar uzlaflabilir de¤ildir. Bunun aç›kla-

mas› fludur: Ça¤dafl uluslararas› cezai adalet, gücün hukukun meflrulu¤u

üzerinde üstünlü¤ü oldu¤una inanan politik gerçekçi bak›fl aç›s› olan

realpolitik’in uygulamalar› ile u¤raflmaya hapsolmufl durumdad›r.

Uluslararas› cezai adalet, uluslararas› suçlar için sorumlulu¤u artt›r›c›

ve özellikle uluslararas› jus cogens suçlar için kiflisel dokunulmazl›¤›

azalt›c› yöntemler aramaktad›r. Bunu do¤rudan ve dolayl› zorlama tek-

nikleri ile gerçeklefltirmeye çal›flmaktad›r.81 Bu iki teknik birbirini bü-

tünler niteliktedir ve aut dedere aut judicare ilkesine dayanmaktad›r.82

‹ki tekni¤in de amac› sorumlulu¤u sa¤lamak oldu¤u için, cezaland›rma-

n›n nedeni, ulusal ve uluslararas› hukuk sistemleri için geçerli olan ce-

zaland›rman›n felsefe ve politikas›na dayanmaktad›r. Ancak uluslararas›

cezai adalette daha farkl› sorumluluk mekanizmalar› da bulundu¤u için,

bu yaz›da bunlardan da bahsedilmifltir.
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78. supra not 7.

79. Bkz. M. Cherif Bassiouni, The Proscribing Function of International Criminal Law in the Process of

International Protection of Human Rights, 8 Yale J. World Pub. Ord. 193 (1982).

80. Bu, uluslararas› ceza hukukunun, bölüm 6 ve 7’de tart›fl›lan do¤rudan uygulanmas› ile bölüm 5’te

tart›fl›lan dolayl› bir flekilde uygulanmas›nda görülebilir. Uluslararas› cezai adalet ayn› zamanda ifl-

lem temellidir. ‹fllem temelli adalet, John Rawls’un A Theory of Justice kitab›nda tart›fl›lm›flt›r

(1971; rev. ed., 1999). Ayr›ca bkz. Justice as Fairness: A Restatement – John Rawls (Erin Kelly, ed.

2001).

81. Bkz. Bassiouni, supra not 1, bölüm 5, 6 ve 7.

82. Bkz. Bassiouni, & Wise, Aut Dedere Aut Judicare, supra not 3; Bassiouni, supra not 1, bölüm 5, k›-

s›m 2.



6.1.1 Ahlak ve Toplum Felsefesi

Yukar›da da de¤inildi¤i gibi, uluslararas› cezai adalet sistemi, ulusal

cezai adalet sistemi gibi, toplumsal bir sözleflmenin mevcudiyeti varsay›-

m› üzerine kurulmufltur. Uluslararas› cezai adaletin toplumsal sözleflme

teorisi, uluslararas› toplumun bireylerinin güvenli¤i için normlar› ihlal

edenleri cezaland›rmas› karfl›l›¤›nda bireyin normlara uyma görevini

üstlendi¤ini öne sürmektedir. Sonuç olarak uluslararas› toplum, bireyin

elinden bireysel cezaland›rma ve bireysel intikam haklar›n› alm›flt›r.83

Benzer flekilde, toplum nam›na hareket eden devlet, kendisine af ç›kar-

ma hakk› tan›m›flt›r. Sonuç olarak bu hakk›n tan›nmas›, tarih boyunca

haks›z aflar nedeniyle adalete ulaflmaya mani olmufltur. Aflar sadece fa-

il zaten cezas›n› yeterince çekmiflse ya da cezas›n› gere¤inden fazla çek-

meye mahkum edilmiflse ya da cezan›n hafifletilmesini gerektiren bir

neden varsa meflru olacakt›r. Af ç›karmak için gereken politik kurallar›n

yarat›lmas› gerekmektedir, zira uluslararas› toplumun evrensel adalet te-

orisine ulafl›p hukukun haks›z uygulanmas›, adaletsizlik ve hukukun

belirsizli¤i kavramlar›n› geride b›rakmas›n›n tek yolu budur. 

Devletler af ç›karma hakk›n› ellerinde tuttuklar› gibi, kamu davas›n›n

aç›l›p aç›lmamas›na karar verme hakk›n› da ellerinde tutmaktad›r. An-

cak bu baz› suç tipleriyle s›n›rl› tutulmufl,84 baz› ülkelerde ise devlete bu

hak hiç tan›nmam›flt›r. Tarih boyunca, toplumsal düzeni korumak ad›na

cezaland›rma ihtiyac› artt›kça, cezaland›r›c› teori, hak edilen cezaya

çarpt›r›lma, cayd›r›c›l›k, rehabilitasyon gibi çeflitli cezaland›rma teorileri

de ortaya ç›km›flt›r. Bu sistemlerin geliflme süreçleri dolay›s›yla, bu ce-

zaland›rma teorilerinin uygulanmas› ulusal ve uluslararas› cezai adalet

sistemlerinde birbirinden farkl›d›r. Ulusal cezai adalet sisteminin bir var-

say›m›, denetim ve eflitli¤in oldu¤u, suiistimallerin bulunmad›¤›, de¤er-
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83. Bireysel intikam sadece kinci nitelikte de¤il, suç sonucu ortaya ç›kan duygusal güdüleri de yans›-

t›r niteliktedir. ‹ntikamdan yana olanlar, flu kincilik teorilerinden birini savunmaktad›r: 1) De¤er-

temelli biçim. Bu biçim, hukuki cezaland›rman›n sald›rgan duygular›n düzgün bir flekilde yönlene-

bilece¤i bir ç›k›fl noktas› oldu¤unu ve cezaland›rma olmazsa bu duygular›n sosyal olarak y›k›c› bi-

çimlerle tatmin arayaca¤›n› iddia etmektedir. 2) Hedonistik (hazc›) biçim. Bu biçim, failin ac› çek-

mesi insanlara haz verdi¤i için cezaland›rman›n meflru oldu¤unu iddia etmektedir. 3) Romantik bi-

çim. Bu biçim cezaland›rman›n meflrulu¤unun yayd›¤› nefret ve öfkede yatt›¤›n› iddia etmektedir.

Bkz. Joel Feinberg, Doing and Deserving: The Classical Debate 649-650 (1970).

84. Bkz. infra k›s›m 8.



lerin el üstünde tutuldu¤u ve toplumsal düzenin gerçeklefltirildi¤i, ifller

durumda bir hukuk sisteminin varl›¤›d›r. Tersine, uluslararas› cezai ada-

let sistemi, biçimlenmemifl hukuk sistemi ve realpolitik ile devam eden

savafl› ile henüz sorumluluk, adalet ve cayd›r›c›l›k amaçlar›na ulaflmaya

çal›flmaktad›r.85

6.2 Tarihte Cezaland›rman›n Öncülleri

6.2.1 K›sas Usulü

Devletin bireyden bireysel intikam hakk›n› alma karar› k›smen Tal-

mud’un “k›sas usulü”nün bir sonucudur. Bireyler, aileler, kabileler ve

daha sonra ülkeler, genelde daha da büyük toplumsal hasarlar yaratan

yöntemlerle birbirlerinden intikam almak istediklerinden, k›sas usulü,

as›l amac›n›n öngörmedi¤i toplumsal bir bozulma yaratm›flt›r.86 Ku-

ran’da87 da bulunan “Cana can, göze göz, difle difl, yanmaya yanma, ya-

ralanmaya yaralanma, k›rbaca k›rbaç” emri, Roma Hukukunun da ius
taliones olarak tan›mlad›¤› k›sas hakk›n›n özüdür.

Museviler, Müslümanlar ve baz› H›ristiyan filozoflar88 için bu k›sas

hakk› hem nitelik hem de nicelik bak›m›ndan adil bir cezad›r. De¤eri

safl›¤›, s›k›l›¤› ve eflitli¤inde yatmaktad›r. Ancak ilginç bir flekilde hem

Musa’n›n hem de Kuran’›n emirleri ma¤durlara ceza olarak ölüm yerine

tazminat› seçme hakk› tan›m›flt›r. Bu uygulama, gerçek cezaland›r›c› te-

oriyi aflan sa¤lam bir politikay› yans›tmaktad›r.89 Kuran ayr›ca inananla-
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85. Bkz. Bassiouni, Post-Conflict Justice, supra not 7.

86. Ça¤dafl hukuk sistemlerinde, yaln›zca çok az ‹slam üzerine kurulu geleneksel sistem ma¤dura k›-

sas usulünü ya da diyya’y› seçme hakk› sa¤lamaktad›r. Bu istisnalar›n d›fl›nda, bütün ça¤dafl hu-

kuk sistemleri ma¤durun medeni ve cezai haklar›n› birbirinden ay›rm›flt›r. Medeni haklar› ma¤du-

run do¤ufltan gelen haklar›yken, ma¤dur, cezai haklar›n›, kendisi ad›na kullan›lmak üzere, de jure

ya da de facto olarak, devlete b›rakm›flt›r. Bkz. M. Cherif Bassiouni, Les Crime relevant du precep-

te de Qesas, 4 Revue Internationale de Criminologie et de Police Technique 485 (1989); Bassiou-

ni, Death Penalty and the Shari’a, supra not 22.

87. M. Cherif Bassiouni, Qesas Crimes, in Islamic Criminal Justice System 203 (M. Cherif Bassiouni

ed., 1982). 

88. Bkz. Immanuel Kant, The Categorical Imperative (1797); Thomas Hobbes, Leviathan (A.R. Waller

ed. 1904). Ayr›ca bkz. Kathleen Dean Moore, Pardons: Justice, Mercy, and the Public Interest 28-

31 (1989). Kant, kesin olarak, k›sas hukukunun, toplumsal sözleflme teorisinin özü olan eflit öz-

gürlük kavram› taraf›ndan meflru bir durum kazand›¤›na inan›yordu.

89. Bkz. Surat al-Baqarah, 2:178-179; Surat al-Ma’ida, 5:45; Surat al-Nisa, 4:92. Ayr›ca bkz. Bassiouni,

Les Crime relevant du precepte de Qesas, supra not 54.



ra ba¤›fllamay› da emretmektedir, ki bu yegane hakim ve öç al›c› Tan-

r›’n›n gözünde en do¤ru yoldur.90 Daha önce, Da¤daki Vaazçn3’da Haz-

reti ‹sa flöyle buyurmufltu:

“‘Göze göz, difle difl’ denildi¤ini duydunuz. Ama ben size

diyorum ki, kötüye karfl› direnmeyin. Sa¤ yana¤›n›za bir to-

kat atana öbürünü de çevirin. Size karfl› davac› olup minta-

n›n›z› almak isteyene aban›z› da verin.”91

Hazreti ‹sa’n›n nasihatinde, Kuran’da da bulunan ba¤›fllama seçimi

görülebilir.92 Metafiziksel olarak, intikam, adaletli olsa dahi insan adale-

tinin bir parças› de¤ildir. ‹ncil’de bu flu sözlerle kendini göstermektedir:

“Kendi halk›n›z›n insanlar›ndan intikam almamal›, onlara karfl› kin bes-

lememelisiniz ve komflunuzu kendiniz gibi sevmelisiniz.”93

‹ntikam yaln›zca Tanr›’ya mahsustur. St. Paul’e göre ‹ncil flu flekilde

buyurmaktad›r: Tanr›, ‘intikam benimdir, karfl›l›¤› ben verece¤im’, de-

di.94 Kuran da Allah’› insanl›¤a ait olamayacak ilahi öç al›c› olarak ta-

n›mlamaktad›r.95 Daha sonralar› Yunanl›lar, Romal›lar, Müslümanlar ve

di¤er bütün hukuk aileleri taraf›ndan takip edilen lex talionis de k›sas›

temsil etmektedir. K›sas, her ne kadar s›kça intikam ile kar›flt›r›lsa da,

sonralar› intikam›n felsefesini oluflturmam›fl, onun yerine geçmifltir.

6.2.2 Hak Edilen Cezaya Çarpt›r›lma

Toplumsal sözleflme teorisine göre, cezaland›rma hakk› devlete dev-

redildikten sonra, neredeyse bütün ulusal cezai adalet sistemleri, ceza-

land›rma ya da hak edilen cezaya çarpt›r›lma kavramlar› üzerine kurul-

mufltur. Hümanizm ve toplumsal iyileflme amaçlar› ise ulusal hukuk sis-

temlerinde ancak 18.yüzy›lda belirmeye bafllam›flt›r. Hak edilen cezaya

çarpt›r›lma teorisi ve cezaland›r›c› teori, k›sas usulü ile bireye tek tarafl›
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90. Bkz. Bassiouni, Death Penalty in the Shari’a, supra not 22; Bassiouni, Quesas Crimes, supra not

54; Bassiouni, Les Crime relevant du precepte de Quesas, supra not 54.

çn3: Matta ‹ncili Bölüm 5-7’de bulunan, Hz. ‹sa’n›n dini ve ahlaki ö¤retilerini içeren bölüm.

91. Matthew 5:38-5:40 (King James).

92. Bkz. Bassiouni, Death Penalty and the Shari’a, supra not 22; Bassiouni, Quesas Crimes, supra not

54; Bassiouni, Les Crime relevant du precepte de Quesas, supra not 54.

93. Leviticus 19:18.

94. Romans 12:19.

95. Bkz. Bassiouni, Death Penalty and the Shari’a, supra not 22; Bassiouni, Quesas Crimes, supra not

54; Bassiouni, Les Crime Relevant du precepte de Quesas, supra not 54.



intikam ve tatmin hakk› sa¤layan felsefi temellere benzer temeller üzeri-

ne kuruludur. Devlet, bireyin bu tür bir hakk› oldu¤unu ve bu hakk› top-

lumsal sözleflmenin bir parças› olarak yerine getirebilece¤ini varsaym›fl-

t›r.96 Bu yüzden toplumsal sözleflme teorisine göre, uluslararas› cezai

adalet sisteminin “genel ilkelere” sahip oldu¤u sonucu ç›kar›labilir. Bu

genel ilkelere göre, ma¤durun, ulusal ya da uluslararas› hukuk düzeninin

faili yarg›lamas›n› ve gerekiyorsa suçlu bulmas›n› istemeye dair do¤ufltan

gelen ve devredilemez bir hakk› bulunmaktad›r.97 Hukuk sistemi ayr›ca

ma¤durlara gerekti¤inde hukuki tazminat isteme hakk› da tan›mal›d›r.98

Uluslararas› ceza hukuku ihlallerini cezaland›rman›n meflrulu¤u flun-

lardan kaynaklanmaktad›r: 1) otoriter do¤as›, 2) bütün failler için eflit ve

adil ceza uygulamas›, 3) ihlal ve zarar ile cezan›n karfl›l›kl› ve orant›l› ol-

mas› ve 4) hak edilen karfl›l›¤› oluflturmas›. Cezaland›r›c› teori ve hak

edilen cezaya çarpt›r›lma teorisi kavramlar› ilk iki faktörün bir sonucu-

dur. Bu faktörler cezaland›rman›n meflrulu¤unun temelini ve toplumun

cezaland›rma hakk›n›n meflrulu¤unun felsefi temelleri ve sosyal politi-

kas›n› olufltururlar.99
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96. Bkz. Kant ve Hobbes, supra not 55; David Miller, Social Justice (1976); John Rawls, A Theory of

Justice (1971); Lloyd Weinreb, Natural Law and Justice (1987); David Dolinko, Three Mistakes of

Retributivism, 39 UCLA L. Rev. 1623, 1626-1630 (1992).

97. Bkz. Edward M. Wise, The International Criminal Court: A Budget of Paradoxes, 8 Tulane J. Int’l

Comp. L. 267-267 (2000).

98. Bkz. dip not 5. Ma¤durun hukuki yola baflvurma hakk› flunlar› da kapsamaktad›r: 1) adalete eri-

flim; 2) oluflan zarar için tazminat; 3) ihlallerle ilgili gerçek bilgilere eriflim. Ma¤durun tazminat

hakk›n›n kapsam›na flunlar da girmektedir: parasal tazminat, rehabilitasyon, tatmin edilme ve ihla-

lin tekrarlanmamas›n›n garanti edilmesi. Ma¤dur ihlalden önceki konumuna tekrar getirilmelidir,

bu özgürlü¤ünü, hukuki haklar›n›, sosyal statüsünü, aile yaflam› ve vatandafll›¤›n›, eskiden yaflad›-

¤› yere geri dönebilmesini, ifline geri dönebilmesini ve eski mülkiyetlerinin geri verilmesini içer-

mektedir. Tazminat, ihlal yüzünden gerçekleflen parasal zararlar›; örne¤in fikizsel ya da ruhsal bo-

zukluk, kaybedilen olanaklar, maddi zararlar ve birikimlerin kaybolmas›, itibar›n ve flerefin zede-

lenmesi, hukuki, t›bbi, psikolojik ve sosyal servisler için harcanan ödemeler, kapsamal›d›r. Reha-

bilitasyon hukuki ve sosyal servislerin yan› s›ra t›bbi ve psikolojik bak›mlar› da içermelidir. Son

olarak tatmin edilme ve ihlalin tekrarlanmamas›n›n garanti edilmesinin içermesi gerkenler; devam

eden ihlallerin durdurulmas›, gerçeklerin ortaya ç›kar›lmas›, öldürülenlerin ve kaybolanlar›n vü-

cutlar›n›n aranmas›, bunlar›n teflhis edilmesi ve ailenin geleneklerine uygun olarak gömülmesi,

ma¤durun ve ma¤dura yak›n olanlar›n fleref ve itibar ile hukuki ve sosyal haklar›n›n resmi bir bil-

diri ya da yarg› karar› ile tekrar sa¤lanmas›, özür dilenmesi, ihlallerden sorumlu olan kiflilere yarg›-

sal ya da idari cezalar verilmesi, kurbanlar›n ya da ma¤durlar›n an›lmas›n› sa¤lama, ihlallerin do¤-

ru bir flekilde kayda geçirilmesi ve ihlallerin tekerrür etmesinin önlenmesi.

99. Kant ve Hobbes’un düflüncesi bu yöndeydi, supra not 55. Ayr›ca bkz. Moore, supra not 55. Kant’a

göre cezaland›rma, özgürlük anlay›fl›na dayanan “kategorik bir mecburiyet” idi. Bu yüzden ceza-



Hukuk felsefesi ve politikalar›, cezaland›rman›n kendisi ile mi s›n›rl›

oldu¤u yoksa cayd›r›c›l›k ve ›slah gibi amaçlara da hizmet edip etmedi-

¤ine göre de¤iflmektedir. Baz› aç›lardan cezaland›rma, otoriter bir gü-

cün oluflturdu¤u hak edilen cezan›n100 hukuki s›n›r›d›r. Cezaland›rman›n

hak edilen kadar olmas› cezaland›rma kavram›n›n hakl›l›¤›n›n temelidir.

Ancak baz› bilim adamlar›, cezaland›r›c› teorinin içinde yarar ve menfa-

at amaçlar›n›n da olmas› gerekti¤ini savunmaktad›r.101

Her ne kadar cezaland›r›c› teori ve hak edilen cezaya çarpt›r›lma te-

orisi ayn› felsefi önermeler üzerine kurulmufl olsa da, hak edilen cezaya

çarpt›r›lma, cezaland›r›c› teorinin tersine, failin cezan›n yükümlülükleri-

ni yerine getirdikten sonra, bireysel olarak kurtuldu¤u fikrine dayan-

maktad›r. Böylece fail cezas›n›n yükümlülüklerini kabul etmesi ve yeri-

ne getirmesinin ve böylece geçmiflteki ihlalinden dolay› yeniden yarg›-

lanmayaca¤›n› bilmenin güveniyle topluma yeniden dahil olabilmekte-

dir. Yani teorik olarak hak edilen cezaya çarpt›r›lma, faile yükümlülük-

lerini yerine getirme duygusu sa¤lamaktad›r. Ancak pratikte toplum fa-

ilin yükümlülüklerini yerine getirdi¤ini ço¤u zaman kabul etmemekte-

dir. Hatta toplumun sosyal yap›s›na ba¤l› olarak failler cezalar›n› çektik-

ten sonra bile cezaland›r›lmaya devam edilmektedirler. Devam eden ce-

zaland›r›lma, failleri “ömür boyu suçlu” durumuna düflmesine neden ol-

maktad›r.102 Sonuç olarak, cezan›n hak edilen kadar olmas›n›n do¤as›

bazen teorik olarak tasarlanandan daha sert ve haks›z olabilmektedir. 
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land›rman›n yap›lmamas›, bütün insanl›¤a, hatta failin kendisine dahi yap›lan bir haks›zl›kt›.

Kant’a göre: “Cezaland›rma ile ilgili hukuk kategorik bir mecburiyettir. Mutluluk teorisinin dolam-

baçl› yollar›n› alt üst edip suçluyu cezadan kurtararak, ya da cezas›n› hafifleterek bir avantaj elde

etmeye çal›flanlar›n vay haline...” (Immanuel Kant, The Metaphysical Elements of Justice (John

Lord çev., 1965)).

100. “Cezaland›rma yaln›zca hak edildi¤inde adildir ve bir suç ifllendi¤inde hak edilir. Suçun ifllenmesi,

devletin cezaland›rma hakk› ve görevinin tek bafl›na temelidir….Bu yüzden adalet, faillere hak et-

tikleri gibi davramakt›r, onlara ne hak ediyorlarsa onlar› vermektir, ne daha fazlas›, ne daha az›.”

Bkz. Dolinko, Three Mistakes of Retributivism, supra not 63, 1628 (al›nt›, Igor Primoratz, Justifying

Legal Punishment (1989)).

101. Moore, supra not 55. Kant’›n cezaland›rman›n “kategorik bir zorunluluk” oldu¤u düflüncesi, fayda-

c›l yöntemle uyuflmaz de¤ildir. Üzerinde durulmas› gerekir ki, cezaland›rma intikam demek de¤il-

dir. Baz› cezaland›rma tipleri, faillerin saikleri dikkate al›nmadan belirli bir kategorideki faillerin

tümüne uygulan›rsa, bu durumda failler “hak ettikleri” ceza ile cezaland›r›lmayabilirler.

102. Örne¤in 17 May›s 1996’da, Baflkan Clinton, Megan Yasas›n› imzalam›flt›r. Bu Yasa, bütün eyalet ve

federal yönetimlerin, çocuklara karfl› cinsel istismardan mahkum olmufl herkesi kay›t alt›na almas›-

n› emretmektedir. Birçok eyalette, bu kay›d›n kapsam› bütün cinsel suçlar için olmak üzere genifl-



6.2.3 Cayd›r›c›l›k ve Islah

Benim fikrime göre, cezaland›rma intikam demek de¤ildir. Aksine,

faydal› sonuçlar do¤urup cayd›r›c›l›k ve ›slah gibi insanc›l amaçlara hiz-

met edebilir.103 Her ne kadar esas felsefi önermeleri farkl› olsa da so-

nuçlar› uyuflmaz de¤ildir. Bu felsefi ve politik görüfllerdeki 18. yüzy›la

kadarki esas fark, cezan›n suçun a¤›rl›¤›na dair toplumsal karar ile oran-

t›l› olarak m› yoksa failin çeflitli özelliklerine göre, örne¤in ›slah olas›l›-

¤›n›n olup olmad›¤›na göre mi belirlenmesi gerekti¤iydi.104

Cezaland›rman›n amac› ile ilgili felsefi tart›flma, cezaland›rman›n üst-

lenmesi gereken amaçtan farkl› tutulabilir.105 Ancak her ikisi de, cezay›

kendisi ile s›n›rl› görürsek, birbirinin bütünü olarak görülebilir. Bu ba¤-

lamda cezaland›rma, kendi varl›¤›n› kan›tlamaktad›r. Daha sonra, kendi-

sinin yan› s›ra, cayd›r›c›l›k ve ›slah yaratma amac› ile genifllemektedir.
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letilmifltir. Sonuç olarak, cinsel suçlardan mahkum olmufl herkes, hapisaneden ç›kt›ktan sonra 10

gün içinde, bütün cezalar›n› hapishanede çekmifl olsalar bile, “cinsel suç iflleyen kifli” olarak kay›t

alt›na al›nmaktad›r. Bu kay›t listesinin içeri¤i herkese aç›kt›r ve listeye internet üzerinden ulafl›labi-

lir. Bu uygulama, faili cinsel suç iflleyen kifli olarak etiketlendirerek özgürlü¤ünü ihlal etmekte ve

cezas›n› çekti¤ine dair bir inanca sahip olmas›n› ve yaflam›n› yeniden kurmas›n› engellemektedir.

Bkz. Megan’s Law in All 50 States, http://www.klaaskids.org/pg-legmeg.htm.

103. “Cayd›r›c›l›k teorileri”, cezaland›rman›n iyi ve istenen sonuçlar›ndan do¤an di¤er cezaland›rmalar›

hakl› ç›kar›rken, “cezaland›rma teorileri” cezaland›rmay› belirli bir normun ihlalinin sonucu olarak

görmektedir. Bkz. Dolinko, supra not 63.

104. Cesare Beccaria, Dei Delitti e Delle Pene 13 (Domenico Pisapia ed., 1964) (1764) muhtemelen 18.

yüzy›l›n ilk ceza reformistiydi. Onun taraftarlar›ndan Jeremy Bentham’›n, yayg›n hukuk sistemleri

üzerinde çok büyük bir etkisi vard›r. Bkz. Jeremy Bentham, An Introduction to the Principles of

Morals and Legislation (James H. Burns & Herbert L.A. Hart eds., 1970) (1780).

105. Cezaland›rman›n amac›n› tan›mlamakta ortaya ç›kan karmafl›kl›klar yüzünden, farkl› bilim adamla-

r›, cezaland›rman›n gerçek amac›n› farkl› flekillerde tan›mlam›fllard›r. Bkz. Wise, supra not 64. Wi-

se, cezaland›rman›n amac›n›n do¤ru ve yanl›fl aras›ndaki farklara dair müflterek inanc› güçlendir-

mek, böylece dürüst ve hukuka uyan insanlar›n davran›fllar›n› do¤rulayarak toplumun kendi için-

de bir arada tutunmas›na yard›m etmek oldu¤unu söylemifltir. Bunun tersine Durkheim, cezalan-

d›rman›n failler için ›slah edici ve gelecek suçlar için cayd›r›c› olmas›na flüphe ile yaklaflm›flt›r. Ay-

r›ca bkz. Moore, supra not 55, 36. Jeremy Bentham’›n cezaland›rma hakk›ndaki faydac›l gerekçe-

lendirmesi flu flekildedir: 1) devletlerin belirlenmifl amaca ulaflma konusunda bir görevleri vard›r,

2) hukuk devletlere amaçlar›na ulaflmada yard›m etmektedir, 3) hukuk ihlalleri amaca ulaflmaya

engel olmaktad›r, 4) devletlerin cezaland›rman›n amac›na ulaflabilmek için ihlalleri cezaland›rma

hakk› vard›r. Id. 37. Ancak Moore, fayda prensibine göre, flu durumlarda cezaland›rman›n uygu-

lanmamas› gerekti¤ini söylemektedir: 1) suçlar için cayd›r›c›l›k yaratmada etkisiz olacaksa, 2) orta-

da hiçbir kötülük bulunmamaktaysa, 3) suçu engellemek için e¤itim ve sosyal reorganizasyon im-

kanlar› bulunmaktaysa ve 4) cezaland›rma, cezaland›rmamadan do¤acak zarardan daha büyük bir

zarara yol açacaksa.



Bu faydal› amaçlardaki uzlaflt›r›c› konumu, cezaland›r›c› teoriyi haks›z

ç›karmamakta, aksine ona farkl› boyutlar eklemektedir.

6.2.4 Jus Cogens Uluslararas› Suçlar›n Cezaland›r›lmas›

Jus cogens uluslararas› suçlar için cezaland›rman›n kendisinin amac›

ile üstlenmesi gereken amaç aras›ndaki tart›flma bir k›s›m hakikate ve

varsay›ma dayanmaktad›r. ‹kinci Dünya Savafl›’ndan beri, jus cogens
uluslararas› suçlar muazzam say›da ma¤dur yaratm›fl106 ve ulusal düzen-

ler ile uluslararas› bar›fl›n bozulmas›na neden olmufltur. Ancak bu suçla-

r›n failleri kiflisel dokunulmazl›klardan yararlanm›flt›r. Do¤al olarak,

adaletin yoklu¤unda, ma¤dur gruplar intikam aram›fl ve ulusal bar›fla

dair tüm umutlar yok olmufltur. Sonuç olarak, ulusal ve uluslararas› ka-

mu düzeni bozulmufl ve gelecekte muhtemelen daha fazla suç ifllene-

cek duruma gelinmifltir. Bundan dolay› denebilir ki cezaland›rma dünya

düzeni için de ulus toplumlar›n toplumsal düzeni için oldu¤u kadar

önemlidir.

Jus cogens uluslararas› suçlar için, gelecekte cayd›r›c›l›k unsurunun

da yerleflebilmesi amac›yla, cezaland›rman›n a¤›r olmas› zorunludur.

Bununla beraber, cezan›n de¤erinin saptanmas›nda elbette verilen zarar

ve failin saiki de dikkate al›nacakt›r. Her ne kadar bu son özellik ceza-

land›r›c› teori ile felsefi ba¤lamda uygunsuz olarak gözükse de, gene de

ça¤dafl uluslararas› toplum için dikkate al›nmas› çok önemlidir. Bu kar-

ma cezaland›rma teorisinin gerekçesi de¤erlere yönelik amaçlar›nda

yatmaktad›r. Son olarak, jus cogens uluslararas› suçlar› cezaland›rman›n

ma¤durun insani itibar›n› geri kazand›ran soyut bir boyutu da mevcut-

tur. Ayr›ca bu cezaland›rman›n sembolik olarak insanl›¤›n tamam›na iti-

bar›n› kazand›ran bir boyutu da vard›r. Kant’›nkineçn4 benzer bir bak›fl

aç›s›yla, bu, failin insani itibar›n› geri kazand›rmaktad›r.107 ‹flte bu yüz-
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106. 20. yüzy›l boyunca dünya, farkl› tiplerde 250’den fazla ihtilaf sonucu tahminen 75-170 milyon ara-

s›nda insan›n ölümüne tan›kl›k etmifltir. Olaylar›n ço¤unda failler kiflisel dokunulmazl›ktan yarar-

lanm›flt›r. Bkz. Bassiouni, Combating Impunity For International Crimes, supra not 18. Ayr›ca bkz.

Bassiouni, Searching for Peace, supra not 7; Jennifer L. Balint, An Empirical Study of Conflict,

Conflict Victimization and Legal Redress, 14 Nouvelles Etudes Penales 101 (Christopher C. Joyner,

special edç & M. Cherif Bassiouni, general ed., 1998)

çn4: Immanuel Kant. 1724–1804 y›llar› aras›nda yaflam›fl ünlü Alman Filozof.

107. Benzer bir görüfl için bkz. Moore, supra not 55, 47-49. Moore, Hegel’den al›nt› yaparak flöyle de-

mifltir: cezaland›rma, serbest bir flekilde davranma hakk› olan suçlulara insan gibi davranan bir



den bu tür suçlar›n cezaland›r›lmas›ndan örtülü aflar gibi politik uygula-

malar nedeniyle taviz verilmemelidir. Anlat›lan bu sebepler dolay›s›yla

politikac›lar ile jus cogens uluslararas› suçlar›n üst düzey yöneticileri ile

alt düzey yöneticileri aras›nda bir ayr›m yap›lmal›d›r.108

6.3 Jus Cogens Uluslararas› Suçlar ‹çin Evrensel Adalet

Evrensel adalet kavram› yaln›zca Bat› felsefesinin do¤al adaleti üzerine

kurulmam›flt›r. Cicero taraf›ndan da çok güzel bir flekilde belirtildi¤i gibi:

“Gerçek hukuk, do¤a ile uyum içinde olan do¤ru ak›ld›r; ev-

rensel bir geçerlili¤i vard›r, de¤iflmez ve ebedidir; emirleri ile

göreve ça¤›r›r, yasaklar›yla yanl›fltan al›koyar. Ve emirleri ya

da yasaklar›n› iyi insanlar üzerine bofl yere koymaz, fakat kö-

tü kifliler üzerinde de hiçbirinin bir etkisi yoktur. Bu hukuku

de¤ifltirmeyi denemek bir günaht›r, herhangi bir k›sm›n› yü-

rürlükten kald›rmaya teflebbüs etmeye izin verilemez ve tama-

men yok etmek ise imkans›zd›r. Onun yükümlülüklerinden

senato ya da insanlar arac›l›¤›yla muaf tutulamay›z ve onun

yorumlay›c›s› ya da tercüman›n› kendimizin d›fl›nda aramama-

l›y›z. Ve Roma’da ve Atina’da farkl› bir hukuk olmayacak, hu-

kukun flimdi ve gelecekte farkl› olamayaca¤› gibi, sadece tek

bir ebedi ve de¤iflmez hukuk tüm milletler ve zamanlar için

geçerli olacak ve hepimizin üstünde tek bir efendi ve hüküm-

dar olacak: bu hukukun yazar›, ilan edicisi ve zorlay›c› yarg›c›

olan Tanr›. Kim ki bu hukuka boyun e¤mez, kendinden kaç-

makta ve sahip oldu¤u insan do¤as›n› inkar etmektedir ve iflte

tam bu nedenle en ac› veren cezalar› çekecektir, genel anla-

m›yla kabul edilmifl cezaland›rmadan kaçm›fl olsa bile.”109
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hakt›r; bu yüzden cezaland›ramama, faile insan gibi de¤il eflya gibi davranmakt›r. Cezaland›r›lacak

fiilin devletin kurallar›na uymad›¤› düflünüldü¤ünde, failleri cezaland›rma bir kamu görevini yeri-

ne getirmektedir.

108. Bkz. M. Cherif Bassiouni, Crimes Against Humanity in International Criminal Law (2. bask› 1999),

113-117.

109. De Reppublica 3.22.33, (Clinton Walker Keyes çevirisi, 1928); De Legibus 1-6.18-19, 2.4-9-10,

2.5.13-14, (Clinton Walker Keyes çevirisi, 1928). Ayr›ca bkz. Lloyd Weinreb, Natural Law and Jus-

tice (1987). Lloyd kitab›nda flunu söylemektedir: Bu, farkl› ulus ve ›rklardan oluflan bir imparator-

lu¤a çok iyi uyarlanm›fl bir felsefeydi. Yunan kuramsal felsefesi Roma’da çok ifle yaram›flt›r. Bunun

nedeni akl› teflvik ve memnun etmesi de¤il, pratik hedeflere yönelmifl olmas›yd›.



Hukuk, ister ilahi buyruklarla yönetilsin ister toplumca tasarlanm›fl

olsun, her toplumsal düzenin bir parças›d›r. Bunun do¤al sonucu, jus
cogens’den do¤an normatif kurallar›n evrensel oldu¤udur, zira bunlar

kim ya da nerede olduklar› hesaba kat›lmadan, ayn› durumdaki bütün

insanlar için geçerlidir.

Uluslararas› cezai adalet sistemi, jus cogens uluslararas› suçlar›n ifl-

lendi¤i durumlarda adalete eriflimi iki yönlü olarak sa¤lamal›d›r.110 An-

cak bu, uluslararas› adli organlar›n bu iki yolu da yönetmesi gerekti¤i

anlam›na gelmemektedir. Aksine, biraz önce de de¤inildi¤i gibi, ulusla-

raras› cezai adalet sistemi, ulusal cezai adalet sistemleri ile iflbirli¤i için-

de çal›flmak istiyorsa, tamamlay›c› bir flekilde çal›flmal›d›r.111 Bu tamam-

lay›c›l›k, günefl sisteminin farkl› y›ld›z ve gezegenleri ile k›yaslanabilir.

Bu durumda, günefl; gezegen ve y›ld›zlar›n ortak paydas›d›r ve adaletin

temelini temsil etmektedir. Adaletin amac› da ayn› tak›my›ld›z›n parçala-

r› olan gezegen ve y›ld›zlar taraf›ndan yerine getirilir. Uluslararas› ve

ulusal adli organlar aras›ndaki yarg›sal ba¤lant› bir kenara b›rak›l›rsa,

bütün bu sistemler, hem tek bafllar›na hem de beraberce en iyi sonuçla-

r› ortaya ç›karabilmek için birleflmelidir. Bu flekilde bu sistemler, bir ka-

mu görevi olan cezaland›rmay› ve cezai sorumlulu¤u ve kamu taraf›n-

dan desteklenen yar›-özel bir kavram olan bireysel tazminat› sa¤layabi-

lirler. 

Toplumsal sözleflme teorisi, uluslararas› cezai adaletin, uluslararas›

ceza hukukunun kimi normlar›n› ihlal edenlerin pefline düflme sorumlu-

lu¤unu almas› gerekti¤ini ileri sürmektedir. Bu normlar özellikle jus co-
gens uluslararas› suçlar için geçerlidir,112 zira bu suçlar evrensel alanda
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110. Uluslararas› suçlar›n kapsad›¤› 28 kategorinden yaln›zca jus cogens suçlar bu seviyeye yükselmek-

tedir. Bkz. Bassiouni, The Sources and Content of International Criminal Law, supra not 14.

111. Uluslararas› Ceza Mahkemesi’nin önerisi budur. Bkz. Uluslararas› Ceza Mahkemesi Statüsü, supra

not 25; M. Cherif Bassiouni, Historical Survey:1919-1998, 3 Bassiouni ICL, supra not 23, 597; Ken-

neth S. Gallant, Individual Human Rights in a New International Organization: The Rome Statute

of the International Criminal Court, 3 Bassiouni ICL, supra not 23, 693.

112. Bkz. M. Cherif Bassiouni, International Crimes: Jus Cogens and Obligatio Erga Omnes, supra not

14. “Jus cogens”, “ba¤lay›c› hukuk” anlam›na gelmektedir, bu yüzden bir jus cogens ilkesi di¤er

bütün normlar, kurallar ve prensipler aras›nda hiyerarflik olarak en üstte yer almaktad›r. ‹flte bu

yüzden jus cogens prensipleri “mutlak normlar” olarak tan›nmaya bafllanm›flt›r. Ancak bilim adam-

lar› bir mutlak normu neyin oluflturdu¤u ve bir kural, norm ya da prensibin bu seviyeye nas›l yük-

seldi¤i konusunda anlaflma içinde de¤ildir. Bunun temel nedeni, belli bafll› bilim adamlar›n›n, fel-

sefi öncelikler konusundaki bak›fl aç›lar›n›n farkl› olmas›d›r. Bu felsefi farkl›l›klar, metodolojik an-



k›nanmakta ve çok büyük ölçüde zararlar do¤urmaktad›r. Bu sebepler-

den dolay›, jus cogens suçlar için adli takibatta bulunulmas› ve suçun

mahkeme karar› ile sabit oldu¤u durumlarda, realpolitik’ten ba¤›ms›z

olarak bu suçlar›n cezaland›r›lmas› gerekmektedir. Bu tür yarg›lamalar

kendi do¤alar› ve sonuçlar› gere¤i cezai müeyyide gerektirmektedir. Bu

sayede hak edilen cezaya çarpt›r›lma amac›n›n yan› s›ra cayd›r›c›l›k ve

önleyicilik amaçlar› da gerçeklefltirilebilecektir. Cayd›r›c›l›k ve önleyici-

lik zarar› azaltmakta ve dünya düzenini korumaktad›r113. Bu amaçlar›n

üstün do¤as› ve ulaflt›klar› toplumsal yarar, ulusal ve uluslararas› düzey-

de cezai müeyyideyi mazur göstermektedir.

fiu anda jus cogens uluslararas› suçlar; soyk›r›m, insanl›¤a karfl› suç-

lar, savafl suçlar›, kölelefltirme ve uygulamalar›, iflkence ve tarihi sebep-

lerden dolay› korsanl›kt›r.114 Bu normlar›n do¤alar› gere¤i kendilerine

çeflitli yasal sonuçlar da ba¤lanm›flt›r.115 Bunlar; ulusal ya da uluslararas›

olsun bütün hukuk sistemleri için, cezai takibat açma ya da suçluyu ia-

de etme116 ve gerekli oldu¤unda evrensel yarg›lamada bulunulmas›n›

sa¤lama117, tahkikatta bulunan ulusal ya da uluslararas› hukuki kurum-
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laflmazl›klar yüzünden daha da büyümektedir. Bilim adamlar› jus cogens’in özü, kayna¤›, içeri¤i

(pozitif ya da norm yarat›c› ö¤eleri), kan›tlay›c› ö¤eleri (evrensellik ya da daha afla¤›s› gibi) ve

amaçlar› (örne¤in dünya düzenini korumak ve önemli insan haklar›n› himaye alt›na almak) konu-

lar›nda birbirlerinden ayr›lmaktad›r. Viyana Antlaflmalar Hukuku Sözleflmesi (23 May›s 1969, U.N.

Doc. A/CONF. 39/27), uluslararas› ya da ulusal hukuk tecrübelerinden do¤an geleneksel kurallar›

ve sözleflmelerle ilgili ulusal hukuk prensiplerini somutlaflt›rm›flt›r. Bkz. C. Rozakis, The Concept

of Jus Cogens in the Law of Treaties (1976). Uluslararas› Adalet Divan›, Nikaragua v. ABD davas›n-

daki görüflü: Military and Paramilitary Activities in and Against Nicaragua, 1986 I.C.J. 14. Bkz. App-

raisals of the International Court of Justice’s Decision: Nicaragua v. United States (Merits), 81 AM.

J. Int’l L. 77 (1987). Barcelona Traction davas›nda Uluslararas› Adalet Divan› flunu belirtmifltir:

“Devletlerin uluslararas› toplumun tümüne karfl› olan yükümlülükleri ile birbirlerine karfl› olan yü-

kümlülükleri aras›nda kesin bir ayr›m yapmak gerekmektedir. Do¤as› gere¤i birincisi bütün dev-

letlerin sorunudur. Bu haklar›n ne kadar önemli olduklar› göz önüne al›nd›¤›nda, tüm devletlerin

bunlar›n korunmas›nda hukuksal ç›karlar› oldu¤u söylenebilir; bunlar erga omnes yükümlülükler-

dir.” Barcelona Traction (Belçika V. ‹spanya), 1970 I.C.J. 3, 32 (5 fiubat). Böylece denilebilir ki, bir

yükümlülü¤ün erga omnes seviyesine yükselmesinin ilk ölçütü, Uluslararas› Adalet Divan›’n›n

“devletlerin uluslararas› toplumun tümüne karfl› olan yükümlülükleri” sözünde gizlidir.

113. Bkz. Myres McDougal, Law And Minimum World Public order (1961).

114. Bkz. Bassiouni, Combating Impunity for International Crimes, supra not 18, 68.

115. Id, 67.

116. Bassiouni & Wise, Aut Dedere Aut Judicare, supra not 3.

117. Bkz. Universal Jurisdiction for International Crimes (Stephen Macedo, 2003); M. Cherif Bassiouni,

Universal Jurisdiction for International Crimes: Historical Perspectives and Contemporary Practice,



lara gerekli hukuki yard›m› sa¤lama, bu suçlar için kovuflturmada bu-

lunma ve hüküm verme, hiçbir s›n›rlamay› kabul etmeme ve uygulama-

ma118 ve mahkemenin karar›n› tan›ma ve uygulamad›r.119

Adalet ve uluslararas› hukuk düzenlerinde bar›fl amaçlar›n› sa¤lamak

için farkl› ihlallere farkl› yöntemler uygulanabilir.120 Elbette ki her ihlal

ceza davas› aç›lmas›n› gerektirmemektedir. Benzer olarak her hüküm

bir ceza da gerektirmemektedir. Sorumluluk flekilleri ihlalin do¤as›na

göre farkl› olabilecek ve toplumsal düzeni yeniden sa¤lama farkl› top-

lumsal gruplar aras›ndaki uzlaflma ya da devletler aras›ndaki bar›fl anlafl-

malar› ile mümkün olacakt›r. Ancak bu ortak istekler ve toplumsal dü-

zeni sa¤lama amaçlar› ile ma¤durun hak ve istekleri aras›nda bir denge

sa¤lanmal›d›r. Bar›fl› ve adaleti sa¤lama amaçlar› ba¤daflmaz de¤ildir an-

cak s›kl›kla birbirlerine z›t olabilirler. Bu yüzden bu sorumluluk flekille-

rini uygulamada, tutarl›l›¤› ve hukuk güvenli¤ini sa¤layacak hukuk kri-

terleri oluflturulmal›d›r.

Uluslararas› suçlar için sorumlulu¤u oluflturma, ancak uluslararas› ve

ulusal kurumlar›n birbirini tamamlar nitelikle olmas›n› sa¤layacak kap-

saml› bir strateji oluflturulmas›ndan sonra geliflecektir. Bu birbirini ta-

mamlar nitelikle olma kavram›, Uluslararas› Ceza Mahkemesinde oldu¤u

gibi alternatif yarg›lama mekanizmalar› oluflturmaktan ibaret olmamal›d›r.

Birbirini tamamlama ancak iflbirli¤i içinde bulunan sistemlerin oluflturdu-

¤u bir a¤ üzerine kurulabilir. Her ne kadar bu küresel sistemde, Uluslara-
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42 Va. J. Int’l L. 81 (2001); The Princeton Principles on Universal Jurisdiction (Princeton Üniversi-

tesi Hukuk ve Halka ‹liflkiler program›, 2001); Marc Henzelin, Le Principe De L’Universalite En

Droit Penal International (2000).

118. Bkz. Christine Van Den Wyngaert, War Crimes, Genocide and Crimes Against Humanity - Are Sta-

tes Taking National Prosecutions Seriously?, in 3 Bassiouni ICL, supra not 23, 227.

119. Bkz. Bassiouni, Combating Impunity for International Crimes, supra not 18, 65-66.

120. Geçmiflte flu sorumluluk mekanizmalar› kullan›lm›flt›r: Uluslararas› takibatlar, uluslararas› tahkikat

komisyonlar›, ulusal tahkikat ve hakikat komisyonlar›, ulusal takibatlar, ar›nd›rma mekanizmalar›,

kanun yollar› ve ma¤durlar›n korunmas› ile ilgili mekanizmalar. Bkz. Bassiouni, Combating Impu-

nity for International Crimes, supra not 18, 18-22, 67; Ratner & Abrams, supra not 22; Diane

Orentlicher, Settling Accounts: The Duty to Prosecute Human Rights Violations of a Prior Regime,

100 Yale L.J. 2537, 2542 (1991). Cezai müeyyideye paralel bir yol, ma¤dur ve mirasç›lar› taraf›n-

dan, ulusal ya da uluslararas› yasal ya da idari makamlar önünde izlenebilecek medeni hukuk yo-

ludur. Bu yol; parasal tazminat, maddi ve hukuki onar›m, ahlaki koruma ve hukuk sisteminin ge-

lecekteki potansiyel ihlaller için koruma ve önleme sa¤lamas›n›n istenmesini içermektedir. Bkz.

The Right to Restitution, supra not 65; Declaration of Basic Principles of Justice for Victims of

Crimse and Abuse of Power, U.N. Doc. A/RES/40/34 (11 Aral›k 1985).



ras› Ceza Mahkemesi, ad hoc mahkemeler, ulusal cezai adalet kurumlar›

ve di¤er uluslararas› ve bölgesel kurumlar birbirlerinden ba¤›ms›z olarak

çal›fl›yor olsalar da, git gide birbirleri ile daha fazla iflbirli¤inde bulun-

maktad›rlar. Bu tür bir sistem henüz bafllang›ç aflamas›nda, uluslararas›,

bölgesel ve ulusal kurumlar› birbirine ba¤layacak tümleflik bir stratejiye

ihtiyaç duyacakt›r. En az›ndan cezai konularda geliflmifl bir iflbirli¤ine ih-

tiyaç duymaktad›r ve uluslararas› suçlara karfl› yürürlülükte bulunacak or-

ganlar ulusal hukuk sistemleridir. Bunu baflarmak için ulusal hukuk sis-

temlerinin yarg›lamaya yeni bir bak›fl aç›s› getirmesi gerekmektedir.

Uluslararas› cezai adalette tümleflik bir sistemin baflar›l› olabilmesi

için, politikac›lar›n ihtilaf sonras› durumlarda uygun mekanizmalar› seç-

mesine yard›mda bulunacak belirli norm ve kriterlerin bulunmas› gerek-

mektedir. Bu kriterler esnek olmal› ve ihtilaflar›n sui generis do¤as›n›

göz önünde bulundurmal›d›r. Örne¤in fiili ve Arjantin gibi ülkelerin in-

san haklar› ma¤durlar› için yürürlü¤e koydu¤u tazminat plan›, Ruanda

gibi çok daha farkl› bir ekonomik duruma sahip ve çok daha fazla fail

ve ma¤durun bulundu¤u ülkeler için uygun de¤ildir.121

Sorumlulu¤un kendisi bir amaç olsa da, muhtemel ihlaller için cayd›-

r›c›l›k, ma¤durlar› bütünlefltirme ve bar›fla giden yolda harekete geçme

amaçlar›n› da gerçeklefltirmelidir. Kuflkusuz sorumluluk kriterleri ihtilaf-

tan ihtilafa de¤iflecek ve zamanla geliflecektir. Ancak genel olarak flu

özelliklere sahip olmal›d›r: 1) toplumun bütün kesimlerini kapsayacak

nitelikte olmak, 2) söz konusu toplumdan do¤mufl ya da söz konusu

toplum taraf›ndan kabul edilmifl durumda olmak, 3) uluslararas› norm

ve standartlar› içine almak ama ayn› zamanda bölgesel özellikleri de

yans›tmak, 4) belirli bir ihtilaf için ama genel bir çerçeve içinde yap›lm›fl

olmak, 5) hem k›sa dönemde uzlaflmaya hem de uzun dönemde toplu-

mun yeniden inflas›na yaramak.
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121. Ruanda gibi yüzbinlerce sald›rgan›n bulundu¤u ve 800.000 civar›nda insan öldü¤ü durumlarda, en

iyi sorumluluk mekanizmas›n› bulmak ve soyk›r›m sonras› bunlar› uygulamak çok zordur. Mark A.

Drumbl, Punishment, Postgenocide: From Guilt to Shame to Civis in Rwanda, N.Y.U. L. Rev.

(2000); ayr›ca bkz. Philip Gourevitch, We Wish to Inform You That Tomorrow We will be Killed

with our Families (1998). Gourevitch kitab›nda flunlar› söylemektedir: 1994’ün ilkbahar› ve yaz ay-

lar›n›n bafl›nda, Ruanda’da çok büyük bir katliam gerçekleflti. Her ne kadar katliamda ileri tekno-

loji kullan›lmam›fl olsada (ölümlerin ço¤u büyük b›çaklarla gerçekleflmiflti), katliamlar göz al›c› bir

h›zda gerçekleflmiflti. Yaln›zca yüz gün içinde 800.000’den fazla insan öldürüldü. Hiroflima ve Na-

gasaki’ye at›lan atom bombalar›ndan sonra gerçekleflen en etkili katliam buydu.



Ancak uluslararas› ceza hukukunun uygulanmas›, ihtilaf›n taraflar›

aras›nda k›sa süreli zorlay›c› bar›fl oluflturan Potemkinçn5 adaletinden

ibaret olmamal›d›r. Politik delegeler sorumluluk kriterini kendilerine gö-

re yorumlay›p içini boflaltmamal›d›r. Üstü kapal› af sa¤lama evrensel

adalet kavram›n› yaralamaktad›r. Her ne kadar uluslararas› cezai adale-

tin çerçevesi içinde af ve ba¤›fllaman›n yeri olsa da, bu kavramlar ancak

mahkeme karar›ndan sonra ya da fail taraf›ndan sorumlulu¤u kabul

edildi¤inde kullan›labilir.122 Örne¤in Güney Afrika Hakikat ve Uzlaflma

Komisyonu aff› kabul etmifltir ancak bu af örtülü de¤ildir.123 Bu meka-

nizma esas olarak uzlafl›ya dayan›yordu.124 E¤er bu nesil uluslararas› ce-

zai adaletin beklentilerine ulaflamazsa, bu durumda George Santaya-

na’n›n “geçmifli hat›rlamayanlar onu tekrarlamaya mahkumdur”125 sözü

do¤rulu¤unu ispatlayacakt›r ve bizim dünya uygarl›¤›m›z›n ça¤›, adale-

tin en önemli evrensel amac›n› gerçeklefltiremeyecektir.126 Ancak jus co-
gens uluslararas› suçlar cezaland›r›lmaktan vazgeçilmezse, bu nesil ev-

rensel adaleti sa¤lama amac›na bir ad›m daha yaklaflacakt›r.
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çn5: Grigory Aleksandrovich Potemkin. 1739-1791 y›llar› aras›nda yaflam›fl Rus general ve devlet adam›.

122. Martha Minow, Between Vengeance and Forgiveness (1999); Jeffrie G. Murphy & Jean Hampton,

Forgiveness & Mercy (1988); Moore, supra not 55.

123. Uluslararas› toplum, Güney Afrika’n›n bir Hakikat Komisyonu kurarak sorumluluk konusunda

uluslararas› yükümlülüklerini yerine getirme konusunda iyi bir ad›m att›¤›n› düflünmektedir. Garth

Meintjes, Domestic Amnesties and International Accountability bölümü, International Crimes, Pe-

ace, and Human Rights: The Role of the International Criminal Court (Dinah Shelton ed., 2001).

Ayr›ca bkz. Lynn Berat & Yossi Shain, Retribution or Truth-telling in South Africa? Legacies of the

Transitional Phase, 20 L. & Soc. Inquiry 1, 163 (1995); Ziyad Motala, The Promotion of National

Unity and Reconciliation Act, the Constitution and International Law, 28 Comp. & Int. L. J. S. Afri-

ca 338 (1995). Ayr›ca bkz. William Finnegan, The Poison Keper, New Yorker, Ocak 15, 2001, 58.

Burada yazar Coast projesinin kurucusu ve liderinin hayat›n› incelemektedir. Coast projesi çok

gizli bir kimyasal ve biyolojik savafl program›d›r. Baflpiskopos Desmond Tutu bunu “apartayd›n en

fleytani manzaras›” olarak tan›mlam›flt›r.

124. Baz› bilim adamlar›, uzlaflma için af tan›man›n meflru olmad›¤›n› iddia etmektedir. Bkz. Naomi

Roht-Arriaza, Amnesty and the International Criminal Court bölümü, International Crimes, Peace,

and Human Rights: The Role of the International Criminal Court (Dinah Shelton ed., 2001).

125. Georger Santayana, The Life of Reason: The Reason of Common Sense (1905), say› 1, bölüm 12.

126. Bkz. Bassiouni, Combating Impunity for International Crimes, supra not 18.



Bölüm 7

SORUMLULUK MEKAN‹ZMASI

Uluslararas› ve ulusal takibat, sorumlulu¤un yegane yöntemleri de-

¤ildir. Gözden geçirilmesi gereken baflka seçenekler de bulunmaktad›r.

Ancak benim fikrime göre, ister ulusal ister uluslararas› alanda olsun,

soyk›r›m, insanl›¤a karfl› suçlar, savafl suçlar› ve iflkence için takibat gö-

revi bulunmaktad›r.127

Sorumluluk üç kategoride de¤erlendirilebilir: Hakikat, adalet ve taz-

minat.128 Sorumluluk bar›fl ve uzlaflman›n olmazsa olmaz bir unsuru ola-

rak de¤erlendirilmelidir. Adaleti sa¤layan sorumluluk ölçütleri, bütün

potansiyel suçlular›n takibat›ndan hakikatin kurulmas›na kadar genifl bir

yelpaze içinde bulunmaktad›r.

Sorumluluk, af ç›kar›larak de jure olarak oluflan ya da devletin isteye-

rek ya da yetersiz hukuki altyap› nedeniyle istemeyerek hukuki normla-

r›n yapt›r›m›n› sa¤layamad›¤› ve böylece de facto flekilde oluflan kiflisel

dokunulmazl›¤›n antitezidir. 

Aflar esas olarak, hükümetler taraf›ndan kamuya karfl› suçlar için ta-

n›nan ba¤›fllaman›n bir çeflididir.129 Af pozitif bir hareketken kiflisel do-

kunulmazl›k bir cezaland›r›lma, zarar ve kay›p muafiyetidir.130 Af ancak

kifli ya da grup mahkum edildikten sonra uygulanabilir. Bu yüzden taki-

bat öncesi af, kiflisel dokunulmazl›k politikas›n›n bir parças› olarak üre-

tilmifl anormal bir olgudur.

Kiflisel dokunulmazl›k de facto nedenlerle de oluflabilir. Bunlar ge-

nelde hukuk ad› alt›nda, örne¤in ceza davas›n› k›sa kesmek ya da önle-

mek isteyen hükümetin iste¤iyle, oluflurlar. Bir de facto oluflum olarak
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127. Bu tür olaylarda takibat›n uluslararas› m› ulusal m› bir kurum önünde görüflülmesi gerekti¤i, han-

gi kurumun daha yeterli oldu¤u ve ulusal takibat›n etkili ve adil olup olmayaca¤› ile ilgili bir soru-

dur. Baflka bir soru da planlay›c›lar›n, üst düzey yöneticilerin ve faillerin takibat› ile ilgilidir. Plan-

lay›c› ve üst düzey yöneticilerin öncelikli olarak bir uluslararas› ceza mahkemesi önünde, di¤er fa-

illerin de ulusal mahkemelerde yarg›lanmalar›n› sa¤layacak bir politika gelifltirilmelidir.

128. De¤iflik sorumluluk mekanizmalar›n›n kriminolojik bir bak›fl aç›s›yla incelenmesi için bkz. Stanley

Cohen, State Crimes of Previous Regimes: Knowledge, Accountability and the Policing of the Past,

20 L. & Soc. Inquiry 7 (1995).

129. Bkz. Forgiveness, Forgetfulness, or International Overlooking, The New Shorter Oxford English

Dictionary on Historical Principles 67 (Lesley Brown ed., 1993).

130. Id.



bunlar, harekete geçmekteki baflar›s›zl›¤›n ya da yarg›lamay› engelleyen

pratik engellerin bir sonucu olabilirler.131 Kiflisel dokunulmazl›¤a baz›

baflka engeller de sebep olabilir.132 Sorumluluk kapsam›nda, hakikat,

adalet ve tazminata ulaflmak, di¤er çal›flmalar›n gösterdi¤i gibi, baz› bafl-

ka sorunlar da ortaya ç›karabilmektedir133. Sorumluluk seçenekleri flun-

lard›r: a) uluslararas› takibatlar, b) uluslararas› ve ulusal tahkikat komis-

yonlar›, c) hakikat komisyonlar›, d) ulusal takibatlar, e) ulusal ar›nd›rma

mekanizmalar›, f) kanun yollar› ve g) ma¤durlar›n korunmas› ile ilgili

mekanizmalar.

7.1 Uluslararas› Takibatlar

Politik nedenlerden dolay› uluslararas› takibatlar liderler, politikac›lar

ve üst düzey yöneticiler ile s›n›rl› olmal›d›r.134 Ancak bu s›n›rlamalar, çe-

flitli amaçlar› gerçeklefltirmeye yarayan ulusal düzlemdeki baflka takibat-

lar› kapsamamal›d›r.135 En az dört jus cogens uluslararas› suç için taki-
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131. Örne¤in k›sa dönem s›n›rland›rma takibata engel olabilir.

132. Örne¤in eski Yugoslavya’daki tecavüz olaylar› ile ilgili takibatlar, failler de¤iflik ülkelerde mülteci

olarak yaflamalar›na ra¤men, Hollanda’da gerçekleflmifltir. E¤er ma¤durlar›n dil bilmeden ve uy-

gun destek olmadan (ailesel, sosyal, psikolojik, t›bbi, duygusal) Hollanda’ya gelmeleri istenirse ve

Hollanda’da sorguya çekilirlerse, tan›kl›k etmemeyi seçebileceklerdir, bu da kiflisel dokunulmazl›-

¤a yol açacakt›r. Bkz. M. Cherif Bassiouni & Marcia McCormick, Sexual Violence: An Invisible We-

apon of War in the Former Yugoslavia (1996, Uluslararas› ‹nsan Haklar› Hukuku Enstitüsü, DePa-

ul Universitesi). Ayr›ca bkz. Prosecutor v. Tadic, Case No. IT-94-1-t (7 May›s 1997) (McDonald, J.)

133. Bkz. M. Cherif Bassiouni, Accountability for International Crimes and Serious Violations of Funda-

mental Human Rights, 59 Law & Contemp. Probs. (1996); Reining in Impunity for International

Crimes and Serious Violations of Fundamental Human Rights: Proceeding of the Siracusa Con-

ference 17-21, September 1997, 14 Nouvelles Etudes Penales (Christopher C. Joyner Special Ed. &

M. Cherif Bassiouni General Ed., 1998); 3 Transitional Justice: How Emerging Democracies Rec-

kon with Former Regimes (Neil J. Kritx ed., 1995). Bu yay›nlar flu bafll›klar› içermektedir: Can the

need for redress always be found through traditional monetary or prosecutorial mechanisms?

What level of compensation should be given, and to whom? Can it not, particulary in the finan-

cially poorer countries, be achieved in a non-monetary form? Many of the crimes involve the

potential accountability of many people, maybe large sectors of a society. How many people

should be prosecutd in order to attain justice? How can the interest and support of the general

population be maintained? Ayr›ca Arjantin’de demokrasinin tekrar kurulmas›nda yaflanan insan

haklar› davalar›ndaki problemler için bkz. Nino, Radical Evil on Trial, supra not 124.

134. Bkz. M. Cherif Bassiouni, Policy Perspectives Favoring the Establishment of the International

Criminal Court, Columbia J. Int’L Aff. 795 (1999); ayr›ca bkz. Security Council Resolution 1329 (5

Aral›k 2000). (“Uluslararas› mahkemeler, önemsiz aktörler yerine; sivil, askeri ve örgüt liderlerinin

kendi önlerinde yarg›lanmas›n› tercih etmektedir.”)

135. Alt düzey failler hakk›nda takibatta bulunmak üst düzey görevliler hakk›nda bilgi toplamak için

önemli olabilir.



batta bulunulmal›d›r; bunlar soyk›r›m, insanl›¤a karfl› suçlar, savafl suç-

lar› ve iflkencedir. Uluslararas› alanda takibat yap›lmas› önemlidir zira

bu, yerel hukukun belki de ulaflamayaca¤› liderlere, üst düzey yönetici-

lere ve politikac›lara ulaflman›n tek yoludur. Ayr›ca ma¤durlar da ulusla-

raras› takibatlara partie civile olarak kat›labilmelidir.136

Günümüzde iki tane ad hoc uluslararas› ceza mahkemesi bulunmak-

tad›r; bunlar Eski Yugoslavya Uluslararas› Ceza Mahkemesi ve Ruanda

Uluslararas› Ceza Mahkemesi’dir.137 Her iki mahkemenin de yarg› haklar›

süre ve mekan ile ve bar›fla ve güvenli¤e yöneltilmifl belirli suçlar bak›-

m›ndan s›n›rl› durumdad›r. Bunlar eski Yugoslavya’n›n parçalanmas›na

neden olan etnik iç savafllar ve Ruanda’da dört ay boyunca süren fliddet-

li katliamd›r. Her ne kadar her iki mahkeme de yarg›lamay› yerel mahke-

melerle eflzamanl› olarak sürdürmüfl olsa da uluslararas› mahkemeler her

zaman üstünlü¤e sahip olmufl ve takibat›n herhangi bir aflamas›nda ulu-

sal muamelelerin ertelenmesini isteme haklar›n› ellerinde tutmufllard›r.138

Daha önce Nürnberg ve Tokyo’da gerçeklefltirilen uluslararas› taki-

batlara benzer olarak, her iki mahkeme de liderlere ve üst düzey yöne-

ticilere odaklanm›fl durumdad›r. Her ne kadar olaylarda binlerce hedef

oldu¤u kabul edilse de, mahkemeler her iki olay için de 200’den az›n›

seçmifl ve hepsini yarg›lamay› öngörmemifltir.139 Böylece yarg›lama iflle-

minin önemli bir bölümü ulusal mahkemelere b›rak›lm›flt›r. 

Bunlara ek olarak, Sierra Leone ve Kamboçya’da da çeflitli uluslarara-

s› çabalar gösterilmifltir. Görüflmeler sonras›nda Sierra Leone’da, 1996

bar›fl anlaflmalar› sonras› gerçekleflen katliamlarla ilgili olmak üzere yar-

g›lama yetkisine sahip uluslararas› bir mahkeme kurulmas› konusunda
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136. Örne¤in Uluslararas› Ceza Mahkemesi Statüsü, ma¤durlar›n takibatlara kat›lmas› ve tazminatlarla

ilgili birçok hüküm içermektedir. Benzer hükümler eski Yugoslavya ve Ruanda ad hoc mah-

kemelerinin statülerinde bulunmamaktad›r.

137. Bkz. International Criminal Tribunal Yugoslavia, S.C. Res. 808 U.N. SCOR. 48. Sess, 3217. mtg,

U.N. Doc. S/RES/808 (1993); International Tribunal for Rwanda, S.C. Res. 955, U.N. SCOR. 49.

Sess, 3453 mtg, U.N. Doc. S/Res/955 (1994).

138. Bkz. ICTY Statue, supra not 137, art. 9(2); ICTR Statue, supra not 137, art. 8(2).

139. Bkz. Office of the Prosecutor, Address By The Prosecutor of the International Criminal Tribunal

Fort he Former Yugoslavia, Carla Del Ponta, to the UN Security Council, GR/P.I.S./642-e (27

Kas›m 2001). Gerçekten de halen Eski Yugoslavya Uluslararas› Ceza Mahkemesi ve Ruanda Ulus-

lararas› Ceza Mahkemesi için çok fazla ifl kalm›fl olsa da, Savc›, her iki mahkemenin de 2004 sonu

itirabiyle tahkikat›, 2008 sonu itibariyle de takibat› bitirebilece¤ini aç›klam›flt›r.



anlaflmaya var›lm›flt›r.140 Kamboçya’da da uluslararas› bir bölümü de bu-

lunacak olan özel bir ulusal mahkeme kurulmas› konusundaki çabalar

sürmektedir.141

Gelecekte uluslararas› yarg›lama ifllemlerinin büyük bir ço¤unlu¤u

Uluslararas› Ceza Mahkemesi önünde görülecektir.142 Bu mahkemenin

soyk›r›m, insanl›¤a karfl› suçlar ve savafl suçlar› konular›nda yarg›lama

yetkisi olacakt›r.143 Uluslararas› Ceza Mahkemesi yarg›lamas›n› yaln›zca

taraf devlet vatandafllar› ya da taraf devletlerde suç iflleyen bireylere

karfl› gerçeklefltirecektir.144 Mahkeme yarg›lamas›n› ayr›ca sadece ileriye

dönük olarak gerçeklefltirecektir.145 Bu, Mahkemenin, taraf devletin

Mahkemenin statüsünü tan›yan anlaflmay› onaylamas›ndan önce bu

devlette ya da bu devletin bir vatandafl› taraf›ndan ifllenen suçlar› yarg›-

lamas›na engel olmaktad›r.

Uluslararas› Ceza Mahkemesi’nin yarg›lamas› üç flekilde bafllat›labilir:

1) taraf devletin baflvurusu, 2) bar›fl ve güvenli¤e bir tehdit görüldü¤ü

145

SUÇ VE CEZA 2008 SAYI : 4 KÜRESELLEfiME ÇA⁄INDA ULUSLARARASI CEZA‹ ADALET

140. Sierra Leone’da özel bir mahkeme kurulmas› ile ilgili anlaflma için bkz. Report of the Secretary

General on the Establishment of a Special Court in Sierra Leone, U.N. Doc. S/2000/915 (4 Ekim

2000). Bu özel mahkemenin uluslararas› bir savc›s› olacakt›r. Yaln›zca 30 Ekim 1999’dan sonra ifl-

lenmifl suçlar üzerinde yarg› hakk› olacakt›r. Mahkemenin yarg› yetkisine giren suçlar; insanl›¤a

karfl› suçlar›, 1949 Cenova Sözleflmesi madde 3’ü ihlal eden suçlar›, di¤er uluslararas› insanc›l

hukuk suçlar›n› ve baz› baflka yerel suçlar› kapsayacakt›r. Ayr›ca bkz. Security Council Resolution

1315 (14 A¤ustos 2001) (Genel Sekreter’den Sierra Leone hükümeti ile özel bir mahkeme kurul-

mas› konusunda görüflmesini istemifltir). Bu konudaki, Hakikat ve Uzlaflma Komisyonlar› kurul-

mas› gibi çabalar› da içeren, di¤er sorumluluk çabalar› için bkz. Twelfth Report of the Secretary

General on the United Nations Mission In Sierra Leone, U.N. Doc. S/2001.1195 paras. 67-68 (13

Aral›k 2001), ve Note by the Secretary General, Situation of Human Rights in Sierra Leone, U.N.

Doc. A/56/281 paras. 40-53 (9 A¤ustos 2001). Bkz. Bassiouni, supra not 1, bölüm 8, k›s›m 5.

141. Bkz. Note of the Secretary General, Situation of Human Rights in Cambodia, U.N. Doc. A/56/209,

paras. 75-76 (26 Temmuz 2001). Kamboçya’da uluslararas› bir bölümü de bulunacak, eski rejim-

deki ihlallerin faillerini bulmaya çal›flacak, özel bir mahkeme kurulmas› konusundaki geliflime dik-

kat çekilmektedir. Genel Sekreter bu iflin yeterince h›zl› yürümemesi konusundaki düfl k›r›kl›¤›n›

belirtmifltir. Bkz. Bassiouni, supra not 1, bölüm 8, k›s›m 2.

142. Uluslararas› Ceza Mahkemesi Statüsü, 11 Nisan 2002’de 66 ülke onaylad›ktan sonra, 1 Temmuz

2002’de yürürlü¤e girmifltir. Bkz. Uluslararas› Ceza Mahkemesi Statüsü, supra not 23, art. 126.

143. Bkz. Uluslararas› Ceza Mahkemesi Statüsü, supra not 23, bölüm 6 (soyk›r›m), 7 (insanl›¤a karfl›

suçlar) ve 8 (savafl suçlar›). Ayr›ca bkz. Uluslararas› Ceza Mahkemesi Statüsü, dip not 23,

art.5(1)(d). Di¤er suçlar da ileride eklenebilecektir ve terörizm ve uyuflturucu kaçakç›l›¤› ile ilgili

suçlar için önerilerde bulunulmufltur.

144. Bkz. Uluslararas› Ceza Mahkemesi Statüsü, supra not 23, art. 12.

145. Id. art. 11, 24.



anda Güvenlik Konseyi’nin Birleflmifl Milletler Statüsü Bölüm 7’ye uy-

gun olarak baflvurusu ve 3) savc›n›n re’sen kabulü.146

Uluslararas› Ceza Mahkemesi’nin ana prensibi ulusal ceza yarg›lama-

s› ile birbirini tamamlar nitelikte olmakt›r.147 Yugoslavya ve Ruanda

Mahkemelerinin tersine ulusal ceza yarg›lamas›n›n Uluslararas› Ceza

Mahkemesi üzerinde her zaman üstünlü¤ü vard›r. Yaln›zca iki durumda

Mahkeme öncelikli yarg›lamada bulunabilir. Bunlar: a) ulusal hukuk sis-

teminin çökmesi ya da b) ulusal hukuk sisteminin bu üç suç hakk›ndaki

hukuki yükümlülüklerini yerine getirmeyi reddetmesi ya da becereme-

mesi durumlar›d›r.148

7.2 Uluslararas› ve Ulusal Cezai Tahkikat Komisyonlar›

Uluslararas› ve ulusal cezai tahkikat komisyonlar›, suçla ilgili delil

toplamakla görevli uluslararas› komisyonlar› ya da bireyleri ve gerçe¤i

ortaya ç›karmakla görevli di¤er araçlar› kapsar.149 Bu komisyonlar ya da

özel görevliler, gelece¤in dayana¤›n› yaratt›klar› ve uluslararas› insanc›l

hukuk ve insan haklar› hukuku ihlallerini belgeledikleri için çok önem-

lidirler. 
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146. Bkz. Id. art. 13.

147. Tamamlay›c›l›k prensibi ile ilgili bir tart›flma için, bkz. John T. Holmes, The Principle of Comp-

lementarity bölümü, Roy S. Lee, The Rome Conference and its Contributions to International Law

bölümü, The International Criminal Court: The Making of the Rome Statute, Issues, Negotiations,

Results 41-78 (Roy S. Lee ed., 1999). Ayr›ca bkz. Sharon A. Williams, Article 17: Issues of Admis-

sibility bölümü, Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court: Observer’s

Notes, Article by Article 383-394 (Otto Triffterer ed., 1999). Ayr›ca bkz. Bassiouni, supra not 1,

bölüm 7, k›s›m 2.2.

148. Bkz. Uluslararas› Ceza Mahkemesi Statüsü, supra not 23, 17. Ulusal hukuk sistemleri ve Ulus-

lararas› Ceza Mahkemesi’nin birbirlerini tamamlay›c›l›¤› ile ilgili kurallar Statünün çeflitli mad-

delerinde bulunmaktad›r. Muhtemelen en belirtici prensip, Statünün 9’uncu bölümündeki, failin

yakalanmas› ya da teslim olmas› ve delillerin korunmas›n› da içeren, ulusal hukuk sistemine

yöneltilmifl bütün taleplerin iflbirli¤i içinde yürütülmesi gerekti¤i ile ilgili bölümdür.

149. Befl adet uluslararas› tahkikat komisyonu flunlard›r: 1) The 1919 Commission on the Respon-

sibilities of Authors of War and on the Enforcement of Penalties; 2) The 1943 United Nations War

Crimes Commission; 3) The 1946 Far Eastern Commission; 4) The 1992 Commission of Experts Es-

tablished Pursuant to Security Council Resolution 780 (1992) to Investigate War Crimes and other

Violations of International Humanitarian Law in the Former Yugoslavia; ve 5) The 1994 Indepen-

dent Commission of Experts Established Pursuant to Security Council Resolution 935 (1994) to In-

vestigate Grave Violations of International Humanitarian Law in the Territory of Rwanda. Bkz.

Bassiouni, From Versailles to Rwanda, 11-49.



Eski Yugoslavya Uzmanlar Komisyonu’nda oldu¤u gibi,150 bu komis-

yon ya da özel görevliler, savafllar devam ederken ya da bask›c› rejimle-

rin insan haklar› ihlalleri sürerken faal olarak tahkikatta bulunmakta ve

delil toplamaktad›rlar. Çünkü bu tür olaylarda, politikac›lar sonradan

çeflitli hamlelerle durumu lehlerine çevirmeden önce durum tahlili ya-

p›lmas› gerekmektedir. Güvenlik Konseyi’nin, Eski Yugoslavya Uzman-

lar Komisyonu’nu oluflturan 780 say›l› karar› (1992) flu flekildedir:

“2. Genel Sekreterin, acil olarak, 771 (1992) say›l› karara uygun ola-

rak sunulmufl bilgileri ve mevcut kararnameyi; araflt›rmalar›, gayretleri,

ya da 771 (1992) say›l› karara uygun olarak di¤er kifliler ya da kurullar

arac›l›¤›yla elde edebilecekleri ek bilgiler ›fl›¤›nda teftifl ve incelemede

bulunacak tarafs›z bir Uzmanlar Komisyonu oluflturmas› talep edilmek-

tedir. Bu komisyon Genel Sekretere Cenevre Sözleflmelerinin ve eski

Yugoslavya topraklar›nda ifllenen di¤er uluslararas› insanc›l hukuk ka-

nunlar›n›n a¤›r ihlallerinin kan›tlar› üzerine kendi nihai kararlar›n› bildi-

recektir;

…

4. Ayr›ca, Genel Sekreterin Uzmanlar Komisyonunun kararlar›n›

Konseye sunmas› ve 771 Kararnamesinin (1992) gerektirdi¤i at›lacak da-

ha ileri ad›mlar için tavsiyelerde bu kararlar› göz önünde bulundurmas›

talep edilmektedir.”

Tahkikat komisyonlar›, tarafs›z bir analist olmaktan daha büyük bir

rol üstlenmektedir. Toplad›klar› ve saklad›klar› deliller, ister ulusal ister

uluslararas› olsun, yarg›lamaya temel oluflturacakt›r. Bu yüzde bazen bir

komisyonun kararlar›na yol açan bilgiler, en az›ndan bafllang›çta mühür

alt›nda tutulabilirler. 

Tahkikat komisyonlar›, hakikat komisyonlar› gibi di¤er sorumluluk

mekanizmalar› ile benzer usullerde çal›fl›rlar. Her iki mekanizma da ihti-

laflarda gerçe¤i bulma amac› için çal›flsa da aralar›ndaki temel fark ku-
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150. Bkz. The Final Report of the Commission of Experts Established Pursuant to Security Council

Resolution (1992), U.N. SCOR, 49th Sess., U.N. Doc. S/1994/674/Add.2 (1994). Ayr›ca bkz. M.

Cherif Bassiouni, The United Nations Commission of Experts Established Pursuant to Security

Council Resolution 780 (1992), 88 AM. J. Int’l L. 784-805 (1994); M. Cherif Bassiouni, The Commis-

sion of Experts Established Pursuant to Security CouncilResolution 780: Investigating Violations of

International Humanitarian Law in the Former Yugoslavia, 5 Crim. L. F. 279-340 (1994).



rulufl zamanlar› ve acil gayeleridir. Tahkikat komisyonlar› ani bir keflif

yap›p “ne olmakta oldu¤u” ile ilgilenirken, hakikat komisyonlar› “ne ol-

mufl oldu¤u” ve ne tür kal›c› sonuçlar getirilebilece¤i ile ilgilenmektedir.

7.3 Uluslararas› ve Ulusal Hakikat Komisyonlar› 

Hakikat komisyonlar› ya da delil tespitinde bulunan tahkikat organ-

lar›n›n genelde dört özelli¤e sahip oldu¤u düflünülür: 1) geçmifl olaylar

üzerinde dururlar, 2) belirli bir olay yerine ihtilaf›n geneli ile ilgilenirler,

3) s›n›rl› bir zaman dilimi için varl›klar›n› sürdürürler ve genelde bir ra-

por yay›m› ile sona ererler ve 4) genelde yetkilerini uluslararas› ya da

ulusal bir organdan al›rlar.151 Bu komisyonlar uluslararas›, bölgesel ya

da ulusal olarak kurulabilirler. Hakikat komisyonlar› aralar›nda Uganda,

Bolivya, Arjantin, Uruguay, Zimbabve, El Salvador, Çad, fiili, Güney Af-

rika Cumhuriyeti ve Etiyopya gibi ülkelerin de bulundu¤u ülkelerde ih-

tilaf sonras› ortamlarda kurulmufllard›r.152

Hakikat komisyonlar› sorumluluk mekanizmas›n›n ihtiyaçlar›na da

yard›m ederler çünkü genelde gerçe¤in tamam›n› ortaya ç›karmak için

büyük bir h›rsla çal›fl›rlar. Ancak gene de soyk›r›m, insanl›¤a karfl› suç-

lar, savafl suçlar› ve iflkence jus cogens suçlar›na karfl› takibat›n yerine

geçecek bir mekanizma olarak görülmemelidirler. Bu komisyonlar›n ta-

kibat›n öncüsü olarak ya da takibat ile beraber çal›flmas› daha do¤ru-

dur. Görevleri ne oldu¤u ile ilgili kay›t tutmak ve bu bilgiyi ulusal ve

uluslararas› alanda yaymakt›r.153

Bu komisyonlar›n avantaj›, ihtilafla ilgili genifl bir içerik yaratmalar›

ve böylece ulusal ve uluslararas› takibatta genifl bir içerik yaratma ihti-

yac›n› ortadan kald›rmalar›154 ya da yarg›lamada yarg›lamaya kötü etki

edebilecek bir tarihi içerik yarat›lmas›n› engellemeleridir. Yarg›lamalar

genellikle geçmifl ihlalleri tam olarak belirlemede baflar›l› olamazlar. Bu-

nun nedeni savc›n›n mahkemenin önündeki bireyin suçlar›na, müdafa-

an›n da bilginin do¤rulu¤una itiraz etmeye odaklanm›fl olmas›d›r.155 Be-
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151. Bkz. Hayner, supra not 2, 599,604; ayr›ca bkz. Ratner & Abrams, supra not 22, 193.

152. Id.

153. Bkz. Hayner, supra not 2, 607.

154. Bkz. Gideon Hausner, Justice In Jeruselam 3,4 (1966) (Eichmann davas› hakk›nda yorumlar).

155. Bkz. Charles Villa-Vicenia, Why Perpetrators Should Not Always be Prosecuted: Where The Inter-

national Criminal Court and Truth Commisions Meet.



lirtilmesi gerekir ki uluslararas› ve ulusal hakikat komisyonlar› birer uz-

laflma komisyonu olmak zorunda de¤ildir. Bu komisyonlar›n baz›lar›

tahkikatta da rol oynayarak ikili bir özellik gösterebilir.156

7.4 Ulusal Takibatlar

Her ne kadar uluslararas› toplumun uluslararas› ceza mahkemeleri-

nin kuruluflunda ç›kar› olsa da, ulusal ceza yarg›lamas› uluslararas› suç-

lar›n takibat›n›n temel tafl›d›r. Bu, adli yard›m olarak büyük oranda ulu-

sal sistemlere ve otoritelere dayanan Uluslararas› Ceza Mahkemesi Sta-

tüsünde bütünleyicilik prensibi alt›nda vurgulanm›flt›r. Ulusal takibat ay-

r›ca ulaflt›¤› kifliler bak›m›ndan da önemlidir, zira uluslararas› mahkeme-

ler genelde üst düzey planlay›c›lara odaklanm›fl durumdad›r. Ulusal ta-

kibatlar suçu iflleyen tüm kiflileri kapsamal›d›r. Bu soyk›r›m, insanl›¤a

karfl› suçlar, savafl suçlar› ve iflkence jus cogens uluslararas› suçlar›n› da

içine almaktad›r. Ayr›ca bu dört suç için hiçbir genel af kural› bulunma-

mal›d›r.

Yukar›da bahsedilen dört suçun d›fl›nda kalan suçlar için ulusal sis-

tem, seçicilik ya da kanunlar›na uygun sembolik takibatlar için çeflitli

kriterler gelifltirebilir, ancak bu kriterlerin san›k için önemli ölçüde ada-

letsiz olmamas› gerekmektedir. Bu, kan›t›n zay›f oldu¤u ya da suçlulu-

¤un belirsiz oldu¤u durumlarda ya da savc›yla suçlanan aras›ndaki an-

laflma, suçu daha büyük olan faillerin takibat›na yol açt›¤›nda, hukuki

yarg› gücünü d›flar›da b›rakmamaktad›r. Bu tür takibatlar öyle standart-

larda olmal›d›r ki, takibata karfl› yarg› gücü uygulamas›, meflru ya da

gerçeklere dayal› olmad›¤› sürece, kiflinin baflka bir sorumluluk meka-

nizmas›na iadesi ile sonuçlanmal›d›r. Örne¤in, kifliler, özgürlükten mah-

rum b›rak›lma d›fl›nda, kurbanlara tazminat ödemeleri, kamu yarar›na

hizmette bulunmalar› ya da toplum önünde özür dilemeyi de içeren hü-

kümlere mahkum olabilirler. Di¤er bir seçenek, hükümlere k›smen

mahkum olmak ve sonras›nda aftan yararlanmak olabilir. Ancak bu af-

larda suçluluk ve aff›n do¤uraca¤› sonuçlar göz ard› edilmemelidir. Ayn›

zamanda, kurbanlar›n partie civile olarak, yasal sistemlere kat›lmalar› ve

bu sistemler arac›l›¤›yla tazminat talep etme hakk›na sahip olmalar›na

izin verilmesi önerilmifltir. 
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156. Bkz. Berat & Shain, supra not 90, 186.



Ulusal takibatlar farkl› ba¤lamlarda ortaya ç›kabilirler. ‹lk ve en

önemli olarak ihlallerin gerçekleflti¤i yerde ortaya ç›kmal›d›rlar. Gerçek-

ten de birkaç devlet, kendisinden önceki bask›c› rejimin iflledi¤i suçlar

için takibatta bulunmufltur.157 Ayr›ca uluslararas› suçlar› uygun bir flekil-

de kendi yerel ceza kanunlar›na geçiren devletlerde de uluslararas› suç-

lar için takibatlar gerçekleflmektedir.158 Gelecek y›llarda baz› devletler,

benzer bir flekilde, kendi ulusal sistemlerine bu suçlar için takibatta bu-

lunma yetkisi verecek, baz› devletler de Uluslararas› Ceza Mahkemesi

hükümlerini uygulaman›n yollar›n› arayacakt›r.

7.5 Ulusal Ar›nd›rma Mekanizmalar›

Ulusal ar›nd›rma, önceki rejimin ihlallerini desteklemifl ya da bu ih-

lallere kat›lm›fl yöneticilerin görevlerinden al›nmas› ve/veya gelecekte

herhangi bir yöneticilik pozisyonuna getirilmelerinin yasaklanmas› iflle-
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157. Örne¤in Etiyopya ve Ruanda’da ulusal takibatlar büyük bir istekle gerçeklefltirilmifltir ancak her

ikisi de belirli oranlarda elefltiriye maruz kalm›flt›r. Bkz. Ratner & Abrams, supra not 22, 151-156.

Buna ek olarak, Arjantin’de 1980’lerin sonunda bir çok üst düzen takibat gerçekleflmifl ancak son-

radan baflkanl›¤a ait bir özür ve genel af kanunlar›n›n resmen ilan edilmesi ile sonuçlanm›flt›r. Car-

los Santiago Nino, Radical Evil on Trial (1996). Ancak 2001 y›l›nda yeni itirazlar do¤mufl ve federal

mahkemenin iki dairesi bu genel af kanunlar›n›n anayasaya ayk›r› oldu¤u sonucuna varm›fl ve

yeni takibatlara giden yolun önünü açm›flt›r. Haiti hükümeti de, benzer olarak, Raoul Cedras’›n as-

keri de facto yönetimi s›ras›nda ifllenmifl büyük canavarl›klar için takibatlara bafllam›flt›r. Bunlara

ek olarak, ‹kinci Dünya Savafl› sonras› Fransa’daki Touvier ve Barbie ile ilgili takibatlar için, bkz.

Sorj Chalandon & Pascale Nivelle, Crimes Contre L’Humanite: Barbie, Touvier, Bousquet, Papon

(1998); Leila Sadat, The Interpretation of Hurember Principles by the French Court of Cassation:

From Touvier to Barbia and Back Again, 32 Colum. J. Transnat’l L. 289 (1994).

158. Belçika, evrensel yarg› çerçevesinde bireyler hakk›nda takibatta bulunmada muhtemelen en girifl-

ken ülke olmufltur. Bkz. Loi relative a la repression des infractions graves aux Conventions inter-

nationales de Geneve de 12 aout 1949 et aux Protocoles I et II du 8 juin 1977, additionnels a ces

Conventions (16 Haziran 1993); Loi relative a la repression des violations graves de droit inter-

national humanitaire (10 fiubat 1999), yeniden bas›m 38 I.L.M. 918 (1999); ayr›ca bkz. A. Andries,

E. David, C. Van den Wyngaert, Commentaire de la loi du 16 juin 1993 relative a la repression des

infractions graves aux droit international humanitaire, Revue du Droit Penal Criminel 1114 (1994);

Damien Vandermeersch, La repression en droit belge des crimes de droit international, 68 Revue

International de Droit Penal 1093 (1997). Kanada’daki takibatlar için bkz. 1994 tarihli Regina v.

Finta davas›. Danimarka’daki takibatlar için bkz. 1995 tarihli Prosecutor v. Refic Saric davas›. Ay-

r›ca bkz. Marianne Holdgaard Bukh, Prosecution Before Danish Courts of Foreigners Suspected of

Serious Violations of Human Rights or Humanitarian Law, 6 European Review of Public Law 339

(1994). Fransa’daki takibatlar için bkz. Brigitte Stern, Universal Jurisdiction Over Crimes Against

Humanity Under French Law, Grave Breaches of the Geneva Conventions of 1949, Torture,

Human Rights Violaions in Bosnia and Rwanda, 93 AM. J. Int’l L. 525 (1999). Ayr›ca bkz. Nul-

yarimma v. Thompson, reprinted in 39 I.L.M. 20 (2000) (Federal Court of Australia). 



midir. Bu ifllem daha önce Litvanya, Bulgaristan, Çekoslovakya159 gibi

birçok eski komünist blok ülkesinde ve Duvalier(çn6)160 sonras› Haiti ve

Dergue(çn7)161 sonras› Etiyopya’da da uygulanm›flt›r. Ar›nd›rma ifllemi

hem önceki bask›c› rejim mensuplar›n›n yeni yönetimde yönetici ya da

bürokrat olmalar›n› engellemeye, hem de her ne kadar tam anlam›yla

baflar›ya ulaflamam›fl olsa da, El Salvador ve Haiti’de oldu¤u gibi insan

haklar› ihlalcilerinin yeni güvenlik güçleri oluflumlar›ndan ç›kar›lmalar›-

na çal›flmaktad›r.

Bu yasaklar ço¤unlukla 5-10 y›l içerisinde sona ermektedir.162 Ancak

zaten zamanla yeni nesil gelmekte ve bu sorunlar çözülmektedir. Her

ne kadar cezaland›r›c› bir do¤aya sahip olsa da, bu mekanizmalar esas

olarak ahlaki, toplumsal, politik ve ekonomik sonuçlar do¤uran politik

yapt›r›mlar olarak uygulanmaktad›r. Bu mekanizmalar›n bir tehlikesi, bi-

reysel cezai sorumlulukla de¤il, bir grup ya da bir kategorideki insanlar-

la ilgilenmesi ve böylece baz› bireysel vakalarda adaletsizli¤e yol açabil-

mesidir. Ayr›ca ar›nd›rma kanunlar› kiflinin bütün para kazanma yollar›-

n› kapat›rsa, bu kiflinin bakmakla yükümlü oldu¤u kifliler, ihlallerle hiç-

bir ilgileri olmamas›na ra¤men zarar görebilir. Bunun yan› s›ra ar›nd›r-

ma kanunlar›n›n, faillerin ihlallerle ilgisi olmayan masum aile bireylerini

ya da üçüncü flah›slar› lekeleyici bir taraflar› da vard›r.163
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159. Bkz. Roman Boed, An Evaluation of the Legality and Efficacy of Lustration as a Tool of Tran-

sitional Justice bölümü, Bassiouni, Post-Conflict Justice, supra not 7, 345.

çn6: Françoifl Duvalier. Haiti’nin 14 y›l iktidarda kalm›fl devlet baflkan›.

160. Bkz. Michael P. Scharf, Swapping Amnesty for Peace: Was there a Duty to prosecute International

Crimes in Haiti?, 31 Tex. Int’l L. J. 1, 4 (1996).

çn7: 1974 y›l›nda ‹mparator Haile Selassie’nin devrilmesinden sonra kurulan, 1974-1987 y›llar› aras›nda

ülkeyi yönetmifl askeri komite.

161. Bkz. Wondwosses L. Kidane, The Ethiopian “Red Terror” Trials, in Bassiouni, Post-Conflict Justice,

supra not 7, 667.

162. Örne¤in Almanya’da, “German Act for Liberation from National Socialism and Militarism” (5 Mart

1946) kanunu, bireylerin, suçlar›na göre 5-10 y›l aras›nda olmak kofluluyla, seçilmifl ya da atanm›fl

kamu görevlisi olarak çal›flmalar›n›, oy kullanmalar›n› ya da araç sahibi olmalar›n› yasaklam›flt›.

1987 Haiti Anayasas› da, önceki diktatörlük rejimi ile ilgisi olan bireylerin 10 y›l boyunca kamu

görevinde bulunmalar›n› yasaklam›flt›r. Çek ve Slovak ar›nd›rma kanunlar› (4 Ekim 1991), baz›

bireyleri sivil toplumdan neredeyse tamamen uzaklaflt›rm›flt›. Bu bireylerin askeriyede, polis tefl-

kilat›nda, hükümette ve hatta hukuk, medya, bankac›l›k ve ticaret ifllerinde çal›flmalar› yasakt›. Lit-

vanya’da eski KGB çal›flanlar› ve muhbirleri, hükümette görev almaktan 5 y›l süreyle yasaklanm›fl-

lard›. Bkz. 3 Transitional Justice, supra not 100.

163. Çek ve Slovak Anayasa Mahkemeleri, daha sonra ar›nd›rma kanunlar›n›n belirli bölümlerini yürür-

lükten kald›rd›lar. Bulgaristan Komünist Partisi’nin önde gelen üyelerinin, bankalar›n yönetim



K›saca, ar›nd›rma mekanizmalar› bir toplu cezaland›rma yöntemidir

ve cezaland›r›lan s›n›ftaki insanlar›n ailelerini de etkileyebilir. Yeni bir

ça¤a bafllang›ç yaparken nadiren eski ça¤› kapatabilmektedir. Bir kate-

gorideki insanlar›n tamam›n› hedef alman›n adaletsizli¤i iki çeflit yön-

temle kapat›labilir. ‹lk yöntem “inceleme” ad› verilen, hedef al›nan kate-

gorideki insanlar›n önceki rejimin bir parças› olup olmad›¤›n› araflt›ran

bir yöntemdir. Ancak bu kategorideki insanlar çok fazla oldu¤undan bu

teknik oldukça fazla personel ve zamana ihtiyaç duymaktad›r. ‹kinci

yöntem kamu görevi üstlenme ve politik organizasyonlarda yer alma

yasa¤› getirme yöntemidir. Bu da çeflitli ihtilaf sonras› durumlarda de-

nenmifl ve eflitsiz sonuçlar do¤urmufltur.

7.6 Ulusal Kanun Yollar›

Ulusal kanun yollar›, ma¤dur ve mirasç›lar›n dava açma hakk›n›n ge-

lifltirilerek onlara çeflitli kanun yollar›ndan yararlanma imkanlar› sa¤lan-

mas›d›r. Örne¤in bireyler yasal ifllem bafllatarak zararlar›n› karfl›layacak

tazminat elde etme ya da bir insan›n ulusal cezai takibata ya da ar›nd›r-

ma kanunlar›n›n kapsam›na dahil edilmesini isteme hakk›na sahip ol-

mal›d›r.164 Ayr›ca medeni hukukta çeflitli haklara sahip olan insanlar›n

davalara partie civile olarak kat›lma hakk› da olmal›d›r.

Kanun yollar› yaln›zca ihlalin gerçekleflti¤i yerdeki yarg›lamalarda

ma¤dura tan›nmamal›d›r. Baz› ülkeler mahkemelerinin kap›lar›n› kendi

s›n›rlar› d›fl›nda gerçekleflmifl ihlallerin ma¤durlar›na açsa da bu çeflitli

sorunlar yaratmaktad›r. Genel kural olarak “bir ülkenin mahkemeleri,

baflka bir ülkenin hükümetinin kendi topraklar›ndaki fiillerini yarg›lama

hakk›na sahip de¤ildir”.165 Birkaç istisna d›fl›nda,166 bu söz, yabanc› bir

ülkenin, baflka bir ülkenin yerel hukuk sisteminin kararlar›na karfl›, bu

kararlar ülkeyi uluslararas› hukuku çi¤nemekle isnat etse dahi, ba¤›fl›k

oldu¤unu belirtmektedir. Örne¤in Siderman de Blake v. Argentina da-
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bölümlerinde çal›flmalar› 5 y›l süreyle yasaklanm›flt›. Bu yasaklaman›n anayasaya ve Medeni ve

Siyasi Haklar Sözleflmesi, Ekonomik, Sosyal ve Kültürel Haklar Sözleflmesi ve Viyana Sözlefl-

mesi’ne ayk›r› oldu¤u belirtilmifltir. Bkz. 3 Transitional Justice, supra not 100.

164. Bkz. Linda R.S. v. Richard D., 410 U.S. 614, 619 (1973).

165. Bkz. Underhill v. Hernandez, 168 U.S. 250, 252 (1897).

166. Bkz. Foreign Sovereign Immunities Act, 28 U.S.C. 1330, 1602-1611. Bu kanun Amerikan mah-

kemelerine yabanc› ülkeler üzerinde yarg› yetkisi tan›maktad›r. Bu yetki yaln›zca ticari içerikli

davalar için geçerlidir. Bkz. Nelson v. Saudi Araia, 508 u.S. 349 (1993).



vas›nda, Mahkeme Arjantin’in uluslararas› hukukta jus cogens ihlallerde

bulundu¤u iddias›na karfl› ba¤›fl›k oldu¤u sonucuna varm›flt›r.167 Her ne

kadar ülkeler di¤er ülkeleri yarg›lama konusunda isteksiz olsa da, bu

kural ülkelerin di¤er ülkelerin, devlet görevlisi olsun olmas›n, vatandafl-

lar›n› yarg›lamas›n› engellememektedir.168 E¤er yerel hukuk sisteminin

kifliyi yarg›lamas› konusunda geçerli bir temel varsa, di¤er devlet, faile

karfl›, kendi ceza davas›n› tamamlay›c› nitelikte bir dava aç›lmas›na izin

verebilir.

Torture Victim Protection Act kapsam›nda ABD kendi hukuk organ-

lar›na resmi bir iflkenceye kar›flm›fl bireyleri tutuklama hakk› tan›makta-

d›r. Ancak bu hak, davac›n›n daval› üzerinde in personam yarg›lama

hakk› elde etmesi ve yabanc› ülkedeki yerel kanun yollar›n› tüketmesi

ile s›n›rl›d›r. Faile karfl› davan›n kiflisel olarak aç›lmak zorunda olmas›

ma¤durun kanun yollar›n› ciddi biçimde s›n›rlamaktad›r. Ancak kiflinin

ülkesi, menfaatleri koruma ilkesine göre, suçlunun teslim edilmesini is-

teyebilir. Ancak gene de ma¤dur yabanc› ülkedeki kanun yollar›n› tü-

ketmemiflse, yabanc› ülkenin suçluyu teslim etmesi ya da di¤er ülkenin

mahkeme karar›n› yürürlü¤e koymas› flüphelidir.

Bir ülkenin, suçun o ülkede ifllenmemifl olmas› kayd›yla, vatandafl›

olmayanlara sunabilece¤i kanun yollar› s›n›rl›d›r. Gene de birkaç ulusal

sistem yabanc› ma¤durlara da çeflitli kanun yollar› sunmaktad›r. Ancak

bu yerel kanun yollar›n›n uygulanmas› s›k› yarg›lama flartlar› ile s›n›rlan-

m›fl durumdad›r. ABD’deki Alien Tort Claims Act170 (ATCA) ise bu kap-

sam›n d›fl›ndad›r.

ATCA, bir yabanc›n›n maruz kald›¤›, o ülkenin hukukunu ya da

ABD’nin taraf oldu¤u bir anlaflma hükümlerini ihlal eden haks›z fiillere

karfl› yerel mahkemelerin yarg›lama hakk›na sahip oldu¤unu ifade et-
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167. Bkz. Siderman de Blake v. Argentina, 965 F.2d 699, 719 (9th Cir. 1992); ayr›ca bkz. Hirsch v. Is-

rael, 962 F. Supp. 377, 385 (S.D.N.Y. 1997); Von Dardel v. Union of Soviet Socialist Republics, 736

F. Supp. 1 (D.D.C. 1990). Siderman de Blake davas›ndaki mant›k, Al Adsani v. Kuwait, [QDB] 15

Mart 1995, 103 I.L.R. 420 davas›na da uyarlanm›flt›r.

168. Bkz. Malcolm D. Evans, International Wrongs and National Jurisdiction, in Remedies in Inter-

national Law 173, 175, 182-189 (1998). Evans, uluslararas› hukuktaki bireysel sorumlulu¤un, dev-

letlerin uluslararas› yükümlülüklere uymamalar› yüzünden sorumlu tutulmas›n›n üzerini örttü¤ünü

düflünmektedir.

169. Torture Victim Protection Act, Pub. L. 102-256, 12 Mart 1992.

170. Alien Tort Claims Act, 28 U.S.C. 1350.



mektedir.171 Geçmifl 20 y›l içerisinde, yabanc› davac›lar taraf›ndan soyk›-

r›m,172 savafl suçlar›,173 kölelefltirme,174 iflkence,175 zorla kaybedilme,176

keyfi gözalt›,177 yarg›s›z infaz,178 zalimane, gayriinsani veya küçültücü

muamele,179 ve çevresel hasar180 gibi suçlar mahkemeler önüne getiril-

mifltir. ATCA alt›nda yaln›zca bireyler daval› olabildiklerinden devletle-

rin ba¤›fl›kl›klar› devam etmektedir.181 Mahkeme daval› önünde in per-
sonam yarg›lama yürütmeli, yani daval› yarg›lama süresince ABD’de bu-

lunmal›d›r. Bu koflul dava aç›lmas›n› oldukça s›n›rland›rmakta, yarg›la-

ma da genelde ancak flans eseri geliflebilmektedir. Örne¤in bir davada

Etiyopyal› bir iflkence suçu ma¤duru ABD’de yaflayan bir mülteci, Atlan-

ta’da çal›flt›¤› otelde iflkencecisine rastlam›fl ve bu flekilde dava açm›fl-

t›r.182 ATCA’y› en güzel tarif eden davalardan biri 1995’te görülen Kadic
davas›d›r.183 Burada Bosna-Hersek’ten iki grup ma¤dur, eski Bosna Fe-

derasyonunun S›rp bölgesinin lideri Radovan Karadzic’e karfl› dava aç-

m›fllard›r. Ma¤durlar eski Yugoslavya’da yürütülen soyk›r›m hareketi s›-

ras›nda askeri güçler taraf›ndan tecavüz, zorla fuhfla sevketme, zorla ha-

mile b›rakma, iflkence ve yarg›s›z infaz fiillerine maruz kald›klar›n› ileri

sürmüfllerdir.184 Karadzic’in sorumlulu¤unun nedeni davac›lar›n zararla-

r›n›n “Karadzic ve emrindeki askeri güçler taraf›ndan yap›lan sistematik

insan haklar› ihlallerinin bir örne¤i”185 olmas›d›r.

Dava Eylül 1994’te “gayri resmi aktörler taraf›ndan ifllenen fiiller dev-

letler hukukunu ihlal etmez” gerekçesi ile sonuçlanm›flt›r.186 “Boflnak-
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171. Id.

172. Kadic v. Karadzic, 70 F.3d 232, 241 (1995).

173. Id. 242-243; Doe I v. Islamic Salvation Front, 993 F. Supp. 3, 8 (D.D.C. 1998).

174. Doe I v. Unocal, 963 F. Supp. 880, 892 (C.D. Cal. 1997).

175. Filartiga v. Pena-Irala, 630 F.2d 876 (1980).

176. Forti v. Suarez-Mason, 694 F. Supp. 707 (N.D. Val. 1988).

177. Martinez v. City of Los Angles, 141 F.3d 1373 (1998); Eastman Kodak v. Kavlin, 978 F.Supp. 1078,

1092 (S.D. Fla. 1997).

178. Xuncax v. Gramajo, 886 F.Supp. 162 (D. Mass. 1995).

179. Id. 887.

180. Aguinda v. Texaco, Inc. , 1994 WL 142006 (No. 93 Civ. 7527) (S.D.N.Y. 11 Nisan 1994).

181. Bkz. Foreign Sovereign Immunities Act, supra not 157.

182. Bkz. Abebe-Jira v. Negewo, 72 F.3d 844 (11. Cir 1996).

183. Kadic v. Karadzic, 70 F.3d 232, 241 (2. Cir 1995).

184. Kadic, 760 F.3d 236-37.

185. Kadic, 760 F.3d 237.

186. 866 F.Supp. 734, 739.



S›rp savafl bölgesi resmi bir devlet oluflturmad›¤› için”,187 ve “Karadzic’in

emrindeki insanlar herhangi bir resmi devlet hukukuna ba¤l› olmad›kla-

r› için” hakim, “iddia edilen fiiller, fena halde i¤renç olsalar da, ATCA

kapsam›nda dava konusu teflkil edemezler”188 sonucuna varm›flt›r.

Temyiz Mahkemesi, davac›n›n uluslararas› hukukun çi¤nendi¤ine ve

konunun ATCA’n›n yetkisi dahilinde oldu¤unu dair yeterli derecede de-

lili oldu¤unu ileri sürerek karar› bozmufltur. Mahkeme ayr›ca “devletler

hukukunun devletlerin hareketleriyle s›n›rl› oldu¤u”189 sav›n› da reddet-

mifltir. Hatta tersine, “baz› tür fiillerin, ister bir devletin himayesi alt›nda

ister bireysel olarak gerçeklefltirilsin, devletler hukukunu ihlal etti¤i”,190

“uluslararas› insan haklar› hukukunun resmen tan›nm›fl ya da tan›nma-

m›fl olsun bütün devletler için geçerli oldu¤u” ve davac›n›n S›rp Cumhu-

riyeti’nin bir devlet oldu¤u ve Karadzic’in uluslararas› hukuk ihlallerini

resmi faaliyetle gerçeklefltirdi¤ine dair yeterli derecede kan›t› oldu¤u191

sonuçlar›na varm›flt›r. Son olarak, Mahkeme, Karadzic’in Birleflmifl Mil-

letler’in davetlisi olmas›n›n onu ATCA’n›n öngördü¤ü süreçten ba¤›fl›k

hale getirmedi¤i192 ve davan›n politik mesele doktrini ile s›n›rlanmad›-

¤›193 sonucuna varm›flt›r. Sonuç olarak yerel mahkemenin karar› bozul-

mufl ve mahkemeye geri gönderilmifltir.194

Her ne kadar ATCA davalar›n›n potansiyel finansal sonuçlar› önemli

olsa da, davac›n›n tam olarak tatmin edilmesi neredeyse imkans›zd›r.
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187. Id. 741.

188. Id. 740-41.

189. Kadic, 760 F.3d 239.

190. Id.

191. Kadic, 760 F.3d 245.

192. Id 248.

193. Id 249, 250. Mahkeme ayr›ca Act of State doktrinine göre, doktrinin bölge mahkemesinde ileri

sürülmedi¤ini ve bu yüzden bozuldu¤unu belirtmifltir. Id 250.

194. Mahkemenin karar›na ra¤men, Karadziç konuyla ilgili yeminli ifade vermemifl ve dava Amerika

Yüksek Mahkemesine gidene kadar temyiz edilmifltir. Yüksek Mahkeme incelemede bulunmay›

reddetmifltir. Bkz. 518 U.S. 1005 (1996). 27 flubat 1997’de, yeminli ifadesini vermeden, Karadzic

avukat› Ramsey Clark’a davayla ilgili daha fazla savunmada bulunmak istemedi¤ini belirtmifltir.

Bkz. Gail Appleson, Karadzic Drops Human Rights Case Defense., Reuter News Service, 4 Mart

1997. Karadzic’in mahkemeye gelmemesi üzerine, bölge mahkemesi hakimi Peter Leisure, S›rp

lideri, askerlerini 1991-1993 y›llar› aras›nda toplu tecavüz organizasyonu alt›nda Bosna Hersek’li

kad›nlara fliddet saçmaya yönlendirmekten suçlu bulmufltur. A¤ustos 2000’de jüri davac›lara 745

milyon dolar tazminat ödenmesine karar vermifltir. Bkz. Larry Freund, Karadzic Verdict, flu adreste

mevcuttur: http://www.hri.org/new/usa/voa/2000/00-08-10.voa.html#03.  



Örne¤in Mushikiwabo v. Barayagwiza davas›nda, 5 davac›ya daval› ta-

raf›ndan, Ruanda’daki soyk›r›m olaylar› dolay›s›yla 100 milyon dolar›n

üzerinde bir tazminat ödenmesi karar› al›nm›flt›r.195 Ancak aç›kça görül-

mektedir ki daval› istemedi¤i ya da daval›n›n ülkesi karar› uygulamak

istemedi¤i takdirde ma¤durlar›n herhangi bir tazminat almas› olas› gö-

zükmemektedir. Ancak en az›ndan bu davalar ihlalleri belgeleme ve

ma¤dura faili topluma iffla etme olanaklar› sa¤lamaktad›r.

7.7 Ma¤durlar›n Korunmas› ile ‹lgili Mekanizmalar

Ma¤durlar›n korunmas› onar›c› adalet anlay›fl›n›n ana unsurudur.196

Bu amaçla, ülkeler ve ulusal hukuk sistemleri, insan haklar› ve uluslara-

ras› insanc›l hukukun uygulanmas›n›n birincil vas›talar› olmufllard›r.

Devletin ma¤durlar için koruma mekanizmalar› sa¤lama görevi ihlaller

için sorumlulu¤a sahip olmas›n›n ve ma¤durlar için adalet sa¤lamas›n›n

temel tafl› niteli¤indedir.

Her ne kadar parasal tazminat bu ifllemlerin temeli niteli¤inde olsa

da ma¤durlar ço¤u kez yaln›zca olaylar›n k›nanmas›n›, faillerin mahkum

edilmesini ve bir çeflit toplumsal anma ile itibarlar›n›n geri kazand›r›lma-

s›n› istemektedir.197 Belki de bu ifllemin en önemli amac› ma¤durlar›n

“yeniden insanilefltirilmesi” ve toplumun yeniden faal bir parças› haline

getirilmeleridir. Bu amaçlara ulaflmak kuflkusuz hem ülke bar›fl› hem de

156

SUÇ VE CEZA 2008 SAYI : 4 KÜRESELLEfiME ÇA⁄INDA ULUSLARARASI CEZA‹ ADALET

195. Mushikiwabo v. Barayagwiza, 1996 WL 164496 (94 Civ. 3627) (S.D.N.Y. Nisan 9, 1998). Di¤er

hükümler, Xuncax’ta tek bir daval›n›n davac›lar›n her birine birkaç milyon dolar tazminat

ödemesi, supra not 169, 197-202 ve Filartiga v. Pena-Irala, 577 F. Supp. 860, 867 (E.D.N.Y. 1984)

davas›nda daval› polis komiserinin davac›ya 10 milyon dolar tazminat ödemesini içermektedir.

196. Bkz. Bassiouni, supra not 1, bölüm 2, k›s›m 9. Ayr›ca genel olarak bkz. M. Cherif Bassiouni, Searc-

hing for Peace Achieving Justice: The Need for Accountability, 14 Nouvelles Etudes Penales 45

(1998); Yael Danielli, Justice and Reparations: Steps in the Healing Process, 14 Nouvelles Etudes

Penales 303 (1998); Theo van Boven, Accountability for International Crimes: The Victim’s Pers-

pective, 14 Nouvelles Etudes Penales 349 (1998); Yves Sandoz, Reflection on Impunity and the

Need for Accountability, 14 Nouvelles Etudes Penales 381 (1998); Iris Almedia, Compensation and

Reparations for Gross Violations of Human Rights, 14 Nouvelles Etudes Penales 399 (1998); Peter

Baehr, How to Deal with the Past, 14 Nouvelles Etudes Penales 415 (1998).

197. Bkz. Danieli, supra not 148, 308-312. Danieli, ‹kinci Dünya Savafl› sonras› Almanlardan tazminat

almay› reddeden ‹srailli bir idealistin flu sözlerini aktarm›flt›r: “Reddettim. Bugün ise piflman›m,

çünkü reddederek hiçbir fleyi de¤ifltiremedi¤imi anlad›m. Hayatta kalan ancak ailesi olmayan ve

yafllanmakta olan insanlar var. Ald›klar› para onlar›n hayatlar›n› devam ettirmesini sa¤l›yor. Benim

para almay› reddetmem, sadece paran›n Almanlar›n elinde kalmas›n› sa¤lad›. Yan›lm›flt›m.” Bkz.

id. 308. Parasal olmayan tazminat çeflitleri ile ilgili tart›flmalar için bkz. Minow, supra not 89. 



ülke güvenli¤i için çok önemlidir, zira bu hem potansiyel intikamlar›n

önüne geçmekte hem de suçtan do¤abilecek ikincil ma¤duriyetleri en-

gellemektedir.198

Yak›n geçmifl ma¤durlar›n ya da ailelerinin korunmas› için çok az ça-

ba ve çok fazla suiistimale tan›kl›k etmifltir. Bunun nedeni genelde ko-

rumay› sa¤lamas› gerekenlerin ya ihlali de gerçeklefltiren rejim olmas›

ya da ihtilaf sonras› bar›fl› temel bir görev olarak de¤il iktidara gelmek

için bir pazarl›k arac› olarak gören hükümetler olmas›d›r. Ancak ulusla-

raras› toplum, insan haklar› ve uluslararas› insanc›l hukuku ma¤durlar›-

n›n korunmas›na yönelik yasal bir çerçeve oluflturulmas› konusuyla git-

tikçe daha fazla ilgilenmektedir. 1985 tarihli “Suçtan ve Yetki ‹stismar›n-

dan Ma¤dur Olanlara Adalet Sa¤lanmas›na Dair Temel Prensipler Bildi-

risi”199 bu ilginin belki de ilk örne¤idir. Ayr›mc›l›¤›n Önlenmesi ve Az›n-

l›klar›n Korunmas› Alt Komisyonu ma¤durlar›n korunmas›na dair taslak

kurallar oluflturarak bir yasal çerçeve oluflturulmas› konusundaki çaba-

lar› devam ettirmifltir.200 Ayr›ca Uluslararas› Ceza Mahkemesi’nin Roma

Statüsüne201 ma¤durlar›n tazminat›na iliflkin hükümlerin eklenmifl olma-

s› da bu çabalar›n bir göstergesidir. Bu ilginin en önemli ve en son ör-

ne¤i Birleflmifl Milletler ‹nsan Haklar› Komisyonu’nun 1998 tarihli, ma¤-

durlar› koruma yöntemlerinin ulusal ve uluslararas› alanda sistematik

esasl› bir flekilde düzenlenmesinin önemi üzerinde duran karar›d›r.202

Bu karara uygun olarak bu makalenin yazar›, ‹nsan Haklar› Komisyonu-

na, Basic Principles and Guidelines on the Right to a Remedy and Repa-
ration for Victims of Violations of International Human Rights and Hu-
manatarian Law isimli bir rapor sunmufltur.203
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198. Örne¤in ma¤durlar evlerini ya da kendileri ve ailelerinin geçimlerini sa¤lad›klar› her türlü arac›

terk etmeye zorlanabilir. Bu da ileride açl›k, ayr›mc›l›k ve köleli¤e benzer çal›flma koflullar›nda

çal›flma gibi baflka ma¤duriyetlere yol açabilir. Bkz. Victims of Crimes: Working Paper Prepared

by the Secretariat, Seventh United Nations Congress on the Prevention of Crime and the Treat-

ment of Offenders, A/Conf. 121/6 (1 A¤ustos 1985), Symposium, International Protection of Vic-

tims, 7 nouvelles Etudes Penales 241 (1988).

199. The 1985 Declaration of Basic Principles of Justice for Victims of Crime and Abse of Power, G.A.

Res. 40/34 (29 Kas›m 1985).

200. Bunlar›n son örnekleri için, bkz. U.N. Doc. E/CN.4/1997/104 (16 Ocak 1997). Önceki örnekler

için, bkz. U.N. Doc. E/CN.4/Sub.2/1996/17 (24 May›s 1996); U.N. Doc. E/CN.4/Sub.2/1993/8 (2

Temmuz 1993).

201. Bkz. ICC Statue, supra not 23.

202. U.N. Commision of Human Rights Resolution 1998/43.

203. Bkz. supra not 10.



Ma¤durlar›n korunmas› onar›c› adalet anlay›fl›n›n esasl› bir unsuru-

dur. Ma¤durlar›n korunmas› mekanizmalar› yukar›da bahsedilen sorum-

luluk mekanizmalar›n› içermektedir. Örne¤in tazminata suçlu birey ya

da devletin yarg›lanmas› sonras› ulafl›labilir. Ancak birey ya da devletler

genellikle tazminat› tam hatta s›n›rl› olarak dahi ödeyemezler ya da öde-

mek istemezler. Bu durumlarda baflka mekanizmalar devreye girmelidir.

Örne¤in ma¤durlar›n tazminat›n› ödeyecek ya da onlara önemli sosyal

servisleri sa¤layacak ülkesel ya da uluslararas› para fonlar› bu mekaniz-

malardan biridir. Adaletin Temel ‹lkeleriçn8 ülkelerin bu tür fonlar kur-

mas›n› gerektirmektedir. Bu öneri, 1998 Roma Konferans›’ndan önce,

Uluslararas› Ceza Mahkemesi kurulmas›na dair son Haz›rl›k Komitesi

toplant›s›nda yap›lm›flt›r. Bu toplant›da M›s›r, ma¤durlar›n tazminat hak-

k› ile cezai sorumluluk aras›nda bir ba¤ kurulmas›n› önermifltir.204

Parasal tazminat tek koruma yöntemi olarak görülmemelidir. Özellik-

le ekonominin yüksek tazminat giderlerini karfl›lamaya yetmedi¤i top-

lumlarda parasal olmayan tazminat çeflitleri de oluflturulmal›d›r. Koruma

çeflitleri yaln›zca parasal karfl›l›klardan ya da geçmifl zarar›n onar›m› için

sosyal servislerden oluflmamaktad›r. Koruma ayr›ca haks›z fiillerin titiz

bir tarihsel kayd› ve ihlallerin topluma anlat›lmas› fleklinde de olabilir.

Bu daha manevi koruma biçimleri tahkikat ve hakikat komisyonlar› ve

yerel ya da uluslararas› takibat ile yerine getirilebilir. Ayr›ca ihlallerin

tekrarlanmamas› için teminat verilmesi de düflünülmelidir. Bu teminat

ceza davas› sonucu suçluya verilecek cezai müeyyidelerle, örne¤in be-

lirli yetkilerin elinden al›nmas› ile verilebilir.

7.8 Politik Düflünceler

Bu sorumluluk ölçütlerinin hangilerinin ya da hangi kombinasyonla-

r›n ihtilaf›n koflullar›na daha uygun oldu¤u, hangilerinin ihtilaf içindeki

gruplar›n beklentilerini karfl›layabilece¤i ve umulan sonuçlar› do¤urabile-

ce¤i farkl› faktörlere ba¤l›d›r. Bunu seçmek kolay olmayan ve birçoklar›-

n›n yaflam›n› etkileyecek zorlu tehlikelerle dolu bir görevdir. Ancak bu

ayn› zamanda hukuki, ahlaki ve etik düflüncelerle yönlendirilmesi gere-

ken bir görevdir de. Sorumluluk da bu düflüncelerden biridir. Yukar›da
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anlat›lan sorumluluk mekanizmalar› birbirlerini d›fllar de¤il bütünler nite-

liktedir. Her mekanizma tek bafl›na bir bütün olarak ele al›nmamal›d›r.

Tersine her mekanizman›n bir bölümü di¤erlerini bütünler nitelikte kulla-

n›labilir. Her tür ihtilafa uygulanabilecek ve istenen sonuçlar› do¤uracak

tek bir formül yoktur. ‹htilaf ve arzulanan sonuç çeflidi kadar sorumluluk

mekanizmas› çeflidi de vard›r. Sonuç olarak, kullan›lacak mekanizma ya

da kombinasyon, geleneksel adaleti yans›tan belirli bir sonuca ulaflmak

ve mümkünse uzlaflma ve nihayetinde bar›fl› sa¤layacak flekilde tasarlan-

m›fl olmal›d›r. Bu yüzden her bir mekanizmaya yaln›zca suç kontrol mo-

deli olarak de¤il ayn› zamanda yaln›zca adalet temelli olmayan, belirli bir

sonuca ulaflmaya çal›flan bir sosyal politika arac› olarak da bakmal›y›z.

Ancak flu anda ihtilaf tiplerini, beklenen bar›fl sonuçlar›n› ve sorum-

luluk mekanizmalar›n› birbirleriyle efllefltirecek uluslararas› yönergeler

bulunmamaktad›r. Bu mekanizmalar›n uygulanmas›nda ortak bir temel

yarat›lmas›, adaletin suiistimal edilmemesi ve reddinin engellenmesi için

bu tür yönergelere ihtiyaç duyulmaktad›r. Ulafl›lmas› gereken sadece

adalet anlay›fl›n›n kendisi de¤il, adaletsizlik anlay›fl›n›n bertaraf edilme-

sidir. Yukar›daki farkl› prosedürlerden birinin seçiminde amaçlar aras›n-

da, askeri ve polis bürokratlar› da dahil olmak üzere, bürokratlar›n gizli

bir ittifak ortam› içinde büyütmeye çal›flt›klar› “kay›ts›zl›¤a” karfl› halk›

e¤itmek ve halk›n bunun fark›na varmas›n› sa¤layarak bunu engellemek

de olmal›d›r.205

Sorumluluk mekanizmalar›n›n gelecekte olumlu etkilerinin olmas› ve

bar›fla ve uzlaflmaya katk›da bulunmalar› isteniyorsa, bu mekanizmalar

güvenilir, adil ve gerçe¤i mümkün oldu¤unca yans›t›r nitelikte olmal›d›r.

Bu yüzden sorumlulu¤un temel prensipleri flunlar› dikkate almal›d›r:

a) ihtilaf›n durdurulmas› ve böylece suçun sona erdirilmesi;

b) gelecek ihtilaflar›n engellenmesi ve cayd›r›c›l›¤›n yerlefltirilmesi

(özellikle durmufl olan ihtilaf›n yeniden bafllamas› durumunda

derhal yeniden bafllayabilecek buna ba¤l› di¤er ihtilaflar için);

c) toplumun bir bütün olarak ve ma¤durlar›n bir grup olarak rehabi-

litasyonu;

d) toplum içindeki farkl› insanlar ve gruplar aras›nda uzlaflman›n

sa¤lanmas›.
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En az›ndan, her ne kadar göreceli olabilse de, tarihsel kay›tlar›n tu-

tulmas› için hakikatin kurulmas› gerekmektedir. Böylece fliddetli ihtilaf-

lardan do¤an s›k›nt› ve kat› duygular›n neden oldu¤u öfke hafifletilebi-

lecek, intikam ve yeni ihtilaflara yol açabilecek duygular›n önüne geçi-

lebilecek, insanlar e¤itilebilecek ve sonuç olarak gelecek suçlar ve hak-

s›zl›klar engellenebilecektir.206 Bu yüzden hakikatin kurulmas› bir seçe-

nek de¤il bir zorunluluktur, zira adalet (yani ne oldu¤unun, nas›l oldu-

¤unun, neden oldu¤unun ve kimin sorumlu oldu¤unun kapsaml› bir

anlat›m›) olmadan, bar›fl (yani uzlaflma ve eski ihtilaf nedenlerinden do-

¤abilecek potansiyel ihtilaflar›n engellenmesi) gerçekleflemez. Ba¤›flla-

ma, ancak bütün gruplar, özellikle ma¤dur olanlar, tatmin edildikten ve

hakikat kurulduktan sonra devreye girebilir.

Ancak alt› çizilmesi gereken bir konu, ba¤›fllama ve merhametin nite-

liklerinin farkl› oldu¤udur. Ba¤›fllama ma¤durun, suçluya karfl› kalbinde

oluflan bir de¤iflimdir ve bu yüzden tamamen sübjektiftir. Merhamet ise

bir cezan›n ertelenmesi ya da hafifletilmesidir ve objektif niteliktedir.

Merhamet yaln›zca ma¤dur taraf›ndan de¤il hükümet ve adalet kurum-

lar› taraf›ndan da gösterilebilir.207 Ba¤›fllama hukuki bir fiil de¤il, daha

çok kifliler aras› bir iliflkidir. Suç ve hukuki sorumlulu¤un aksine k›zma

ve ba¤›fllaman›n alan› bireysel ve kifliseldir.208 Kurumlar, devletler ve

adalet sistemleri ba¤›fllayamazlar, yaln›zca af ç›karabilir ve merhamet

gösterebilirler.209 Merhamet faile karfl› flefkat ve ac›ma duygular›ndan

do¤abilir ancak bu duygular›n ma¤dura ait olan ba¤›fllama duygular›n-

dan ayr› tutulmas› gerekmektedir.

7.9 Uygun Sorumluluk Mekanizmas›n› Seçmek

‹htilaf sonras› ortamda, uluslararas› insanc›l ve insan haklar› hukuku

normlar›n›n ihlalleri için uygun sorumluluk mekanizmas›n› seçmek, bir-

kaç faktörün dengelenmesini gerektirmektedir. Her ne kadar sorumlu-

luk asla politik ç›kar kazanma u¤runa uluslararas› hukukun emirleri ve

ma¤durlar›n istekleri göz ard› edilerek realpolitik’in içinde bir pazarl›k
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493 (1995).
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208. Bkz. id. 33.

209. Bkz. Kathleen Dean Moore, Pardons, Justice, Mercy, And The Public Interest 181-97 (1989); özel-

likle bkz. id. 193.



arac› haline getirilmemeli ise de, bu, sorumlulu¤un temin edilmesi için

her bir failin kovuflturulmas› gerekti¤i anlam›na da gelmemektedir. Uy-

gun sorumluluk mekanizmas›n›n seçiminde dengelenmesi gereken fak-

törler afla¤›daki gibidir, ancak bunlarla da s›n›rl› de¤ildir:

a) ‹hlalin a¤›rl›¤›: örne¤in ihlal bir jus cogens ihlali midir? (soyk›r›m,

insanl›¤a karfl› suçlar, savafl suçlar›);

b) ‹hlalin kapsam› ve fliddeti;

c) San›k say›s›;

d) San›klar›n kim olduklar› (örne¤in üst düzey planlay›c›, alt düzey

yönetici, bürokrat);

e) Her iki taraf›n da uluslararas› cezai standartlara hangi kapsamda

uyduklar›;210

f) Mevcut hükümet: ihlalci rejim hala de jure ya da de facto olarak

iktidarda m›d›r?;  

g) Yerel adli teflkilat›n yeterlili¤i ve ba¤›ms›zl›¤›;

h) Delillerle ilgili sorunlar;

i) ‹htilaf ve ihlallerin kapsam›;

j) Toplumun kültürel endifleleri ve iste¤i;

k) ‹htilaf›n do¤as›: uluslararas› ya da iç silahl› çat›flma ya da bask›c›

rejim.

Yukar›da say›lan faktörlerden hiçbiri ihtilaf sonras› durumda ya da

bask›c› rejimden yeni rejime geçifl sürecinde uygun sorumluluk mekaniz-

mas›n› belirlemede tek bafl›na kullan›lmamal›d›r. Her bir faktör tek bafl›-

na ve bütün faktörler bir bütün halinde de¤erlendirilmelidir. Son olarak,

mekanizma seçimi adil bir sonuç elde edebilmek için iyi niyetle yap›lma-

l› ve seçim aç›k ve gerekçeli olmal›d›r. Ayr›ca seçim ma¤durlar, ilgili dev-

letler ve uluslararas› sivil toplum aç›s›ndan kabul edilebilir olmal›d›r.

Genel bir kural olarak, jus cogens suçlar›n ihlalleri her zaman adli ta-

kibata tabi olmal›d›r. Ancak takibat›n uluslararas› m› yoksa yerel düzeyde
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mi olmas› gerekti¤i ve birtak›m baflka konular ayr›ca incelenebilir. Örne-

¤in, iktidardaki hükümet e¤er ihlalci rejimse ba¤›ms›z bir uluslararas› ta-

kibat tercih edilebilir. Ancak yerel adli teflkilat ba¤›ms›zl›¤›n› ve yeterlili-

¤ini koruyorsa, uluslararas› sorumluluk prosedürüne baflvurmak için faz-

la bir neden yoktur. Ancak, takibat için bir taahhüt bulunsa dahi yerel

adli altyap›da bir bozulma bulunuyorsa, bu uluslararas› takibata baflvur-

may› ya da en az›ndan adli teflkilat yeniden çal›flana kadar uluslararas›

tahkikat komisyonlar›n›n delil toplama ve saklamas›n› gerekli k›labilir.

Bunun d›fl›nda, s›n›rl› say›daki ihlalin kay›t alt›na al›nmas› mahkeme

taraf›ndan yap›labilecekken, büyük çapl› ihlaller bir süre sonra takibat›n

yan› s›ra ihlalleri düzgün bir flekilde kay›t alt›na alabilmek için bir çeflit

hakikat komisyonunun da kurulmas›n› gerektirebilirler. 

Her ihtilaf durumu her san›k için takibatta bulunulmas›n› gerektirmez.

Örne¤in Güney Afrika, geçmifl insan haklar› ihlalleri için sorumluluk

oluflturmak üzere bir hakikat komisyonu kurulmamas›na karar vermiflti.

Bu karar eski rejime de facto dokunulmazl›k sa¤lamak için de¤il tersine

insanlar bunun geçmifli geçmiflte b›rakmak için en iyi seçenek oldu¤unu

düflündükleri için al›nm›flt›. Uluslararas› Ceza Mahkemesi’nde Güney Af-

rika örne¤i ile ilgili konuflan Kofi Annan flu konuflmay› yapm›flt›r:

“Kimse, devletin yarg›lama yapamamas›/yapmak istememe-

si durumlar›nda Mahkemeye müdahalede bulunma hakk›

veren hükmün Güney Afrika gibi, suçlar›n oluflmas›na ne-

den olan rejim ve ihtilaf›n sona erdi¤i ve ma¤durlar›n iktida-

ra geldi¤i bir örne¤e uygulanaca¤›n› düfllememelidir. Bu tür

bir durumda Mahkemenin yarg›lamay› kendisinin yapmas›

düflünülemez zira bütün ulus sars›c› geçmifli geride b›rak-

man›n ve daha iyi bir gelecek yaratman›n yollar›n› aramak-

tad›r.”211

Yukar›daki faktörler uluslararas› insanc›l ve insan haklar› hukuku ih-

lallerinde en uygun sorumluluk mekanizmas›n›n seçimi için bir rehber

ifllevi görmelidir. Ancak bu faktörler uluslararas› topluma ve ma¤durla-

ra, de facto dokunulmazl›klara yol açan “Potemkin adaleti” getirmek
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için de¤ifltirilmemelidir.212 Büyük bir soyk›r›m hareketi ba¤lam›nda, ih-

lallerin do¤ru bir flekilde kay›t alt›na al›nmas› ad›na herhangi bir adli ta-

kibattan vazgeçilmesi “adalete yap›lm›fl bir hakaret” olacakt›r.

7.10 Ma¤durlar›n Hukuki Yola Baflvurma ve Tazminat ‹steme Haklar›

7.10.1 Hukuki Yola Baflvuru ‹mkan› Tan›ma Görevi

Devletin, kendi topraklar›nda gerçekleflmifl insan haklar› ve uluslara-

ras› insanc›l hukuku norm ihlalleri dolay›s›yla ma¤dur olanlara yerel hu-

kuki yollara baflvuru imkan› tan›ma görevi, uluslararas› hukukta sa¤lam

temellere dayat›lm›flt›r. Birçok uluslararas› hüküm, devletten bunu aç›k-

ça ya da z›mnen istemektedir. Ayr›ca ça¤dafl yerel hukuk ve uygulama-

ya bak›ld›¤›nda, devletlerin kendi s›n›rlar› içinde yaralanan ma¤durlara

hukuki yollara baflvuru imkan› tan›ma konusunda çaba gösterdi¤i de

görülmektedir.

Devletin hukuki yola baflvuru imkan› tan›ma görevi birçok uluslara-

ras› ve bölgesel sözleflmede temellendirilmifltir. Uluslararas› insanc›l hu-

kuk hakk›nda afla¤›daki sözleflmelerde hukuki yola baflvuru hakk› z›m-

nen tan›nm›flt›r, zira bu sözleflmelerde ihlalci kesimin ihlalleri dolay›s›y-

la tazminat ödeme yükümü düzenlenmifltir: 1) The Hague Convention

Regarding the Laws and Customs of Land Warfare; 2) the Geneva Con-

vention Relative to the Treatment of Prisoners of War; 3) the Geneva

Convention Relative to the Protection of Civilian Persons in Time of

War; ve 4) Protocol I Additional to the Geneva Convention.

‹nsan haklar› normlar›n›n ihlali hakk›nda BM Siyasi ve Medeni Hak-

lar Sözleflmesi yol göstericidir. Madde 2-(3)’te, bütün taraf devletlerin

flunlar› taahhüt etti¤ini içermektedir:

a) Bu sözleflmede tan›nan haklar› veya özgürlükleri ihlal edilenlere, ih-

lal fiili resmi s›fatlar›yla hareket eden kiflilerden baflka kimseler tara-

f›ndan ifllense dahi, etkili bir hukuki yola baflvurma hakk› sa¤lamak; 

b) Bu tür bir hukuki yola baflvurmak isteyen kiflinin hakk›n›n yetkili

yarg›sal, idari ve yasama organlar› veya devletin hukuk sisteminin
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öngördü¤ü baflka bir yetkili makam taraf›ndan belirlenmesini sa¤-

lamak ve yarg›sal hukuki yollara baflvurma imkan›n› gelifltirmek; 

c) Bu gibi hukuki yollar›n tan›nmas› halinde, yetkili makamlar tara-

f›ndan bu hukuki yollar›n iflletilmesini sa¤lamak.

Her ne kadar BM Siyasi ve Medeni Haklar Sözleflmesi, taraf devlete,

korunan haklar›n ihlali karfl›s›nda hukuki yola baflvurmada belirli tip

hareketlerde bulunma zorunlulu¤u getirmese de, maddenin lafz›ndan,

hukuki yola baflvuru hakk›n›n etkin, hukuki ve uygulanabilir olmas› ge-

rekti¤i anlafl›lmaktad›r. Sözleflme, resmi s›fata sahip olmayanlar taraf›n-

dan ifllenen suçlar için dahi devletin hukuki yola baflvurma hakk› sa¤la-

mak zorunda oldu¤unu söyleyerek, devletin, suçun hükümet emri ol-

madan ifllendi¤ine dair olas› bir savunmas›n› da bertaraf etmektedir.

Her Türlü Irksal Ayr›mc›l›¤›n Önlenmesi Sözleflmesi213 de aç›k bir fle-

kilde devletin hukuki yola baflvurma hakk› sa¤lamak durumunda oldu-

¤unu belirtmektedir:

Devletler, yetkili devlet mahkemeleri ve di¤er devlet kurumlar› arac›-

l›¤›yla, bu sözleflmedeki insan haklar› ve temel özgürlükleri ihlal edecek

flekilde herhangi bir ›rksal ayr›mc›l›¤a maruz kalan kendi yarg›lama s›n›-

r› içerisindeki herkese etkili bir koruma ve ayr›mc›l›k nedeniyle u¤rad›¤›

zararlar için bu mahkemelerden adil ve uygun bir tazminat isteme hakk›

tan›r.214

BM Siyasi ve Medeni Haklar Sözleflmesine benzer olarak Her Türlü

Irksal Ayr›mc›l›¤›n Önlenmesi Sözleflmesi de hukuki yola baflvuru hak-

k›n›n etkin olmas› gerekti¤i ve resmi yetkililer ile mahkemeler taraf›n-

dan yürütülece¤ini içermektedir.

Baflka sözleflmeler de devletin insan haklar› ihlalleri için hukuki yola

baflvuru hakk› sa¤lamas› gerekti¤ini aç›kça ifllemifllerdir. Örne¤in Tüm

Göçmen ‹flçilerin Ve Aile Fertlerinin Haklar›n›n Korunmas›na Dair Ulus-

lararas› Sözleflme de BM Sözleflmesinin yukar›da say›lan maddelerinin

ayn›lar›n› içermektedir.215
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Afla¤›da say›lan sözleflmelerin hepsi çeflitli tip tazminatlarla, dolay›-

s›yla da hukuki yola baflvurma hakk›yla ilgili maddeler içermektedir: 1)

Ba¤›ms›z Ülkelerdeki Yerli ve Kabile Halklar› ‹le ‹lgili Sözleflme;216 2)

Vatans›z Kiflilerin Statüleri ‹le ‹lgili Sözleflme;217 3) ‹flkence ve Di¤er Za-

limane, Gayriinsani ve Küçültücü Muamele veya Cezaya Karfl› Sözlefl-

me;218 4) Çocuk Haklar› Sözleflmesi;219 5) Amerikan ‹nsan Haklar› Söz-

leflmesi;220 6) ‹nsan Haklar› ve Temel Özgürlükleri Korumaya Dair Avru-

pa Sözleflmesi;221 ve 7) Afrikal› ‹nsan ve Halklar›n Haklar› fiart›.222

Devletler için ba¤lay›c› yükümlülükler do¤uran sözleflmelerin yan› s›ra

birçok uluslararas› bildiri, devletin insan haklar› ve uluslararas› insanc›l hu-

kuk ihlalleri ma¤durlar›na hukuki yola baflvurma hakk› tan›ma sorumlulu-

¤unu teyit etmektedir. Bu görev Adaletin Temel ‹lkeleri aras›nda da yer

al›r. Ayr›ca ça¤dafl devlet uygulamalar› da, yerel ba¤›ms›z hukuk ve prose-

dürlerinin iflleyiflinin gösterdi¤i üzere, devletin, bu ihlallerin ma¤durlar›na

hukuki yola baflvuru hakk› tan›ma görevi oldu¤unu teyit etmektedir.

Birçok uluslararas› ve yerel organizasyon bildirisi de devletin bu gö-

revinin üzerinde durmaktad›r. Örne¤in ‹nsan Haklar› Evrensel Beyanna-

mesi’nin aç›k bir flekilde belirtti¤i gibi “herkes, anayasa ya da yasa ile

kendisi için güvence alt›na al›nan temel haklar› ihlal eden tasarruflara

karfl› yetkili ulusal yarg› yerleri arac›l›¤› ile kullan›lacak etkin hukuk yol-

lar›na baflvurma hakk›na sahiptir.”223 Birleflmifl Milletler Her Türlü Irksal
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(1993), art. 83. Ayr›ca Sözleflme, kanunsuz al›koyma ve tutuklamaya karfl› tazminat talep

edilebilece¤ini belirtmektedir. Id. art. 16(9). Sözleflme, taraf devletlere, göçmen iflçiler ve ailelerine

ölümle ilgili iddialar› konusunda yard›mda bulunma yükümlülü¤ü getirmektedir. Id. 71(2). Ayr›ca

Sözleflme adil ve uygun bir tazminat ödeme yükümlülü¤ü de getirmektedir. Id. art. 15.

216. Convention Concerning Indigenous and Tribal peoples in Independent Countiries, tekrar bas›m

(Bassiouni, Protection of Human Rights, supra not 4, U.N Doc. ST/HR/1/Rev.4 1993, art. 15-16).

217. Convention on Relating to the Status of Stateless persons, 28 Eylül 1954, 360 U.N.T.S. 65, art. 24, 9.

218. Torture Convention, supra not 39, art. 14.

219. Convention on the Rights of the Child, G.A. Res. 44/25, 20 Kas›m 1989, 44 U.N GAOR Supp.

(No.49) 166, U.N Doc. A/44/736, art. 39.

220. American Convention on Human Rights, 22  Kas›m 1969, O.A.S.T.S. No.36, p.1, O.A.S. off. Rec.

OEA/Ser.L/V/II.23, doc. 21, rev. 6, art. 63(1), 68.

221. ECHR.

222. African Charter on Human and People’s Rights, 27 Haziran 1981, O.A.U. Doc. CAB/LEG/67/3 Rev.

5, art. 21(2) (21 Ekim 1986 tarihinde yürürlü¤e girmifltir).

223. Evrensel Beyanname. Beyannamenin bir örf ve adet hukuku kayna¤› olmas› ile ilgili bkz. Hurst

Hannum, The Status of the Universal Declaration of Human Rights in National and International

Law, 25 GA. J. Int’l & Comp. L. 287, 316-351 (1996).



Ayr›mc›l›¤›n Önlenmesi Sözleflmesi de etkin hukuk yoluna baflvurma ve

ayr›mc›l›¤a karfl› ba¤›ms›z ulusal mahkemeler arac›l›¤›yla korunma hak-

lar›n› içermektedir.224 Ayr›ca Bütün Kiflilerin Zorla Kaybedilmeden Ko-

runmas›na Dair Uluslararas› Sözleflme, kaybolan bireylerin belirlenme-

sinde devletin etkin hukuk yoluna baflvurma hakk›n› sa¤lama görevi ol-

du¤unu belirtmektedir.225 Sözleflme ayr›ca ma¤durlara uygun bir tazmi-

nat ödenmesi gerekti¤ini de içermektedir.226 ‹flkence ve Di¤er Zalimane,

Gayriinsani ve Küçültücü Muamele veya Cezaya Maruz Kalm›fl Herkesi

Koruma Bildirisi de iflkence ma¤durlar›na ulusal hukuka uygun olarak

hukuki yola baflvurma ve tazminat haklar› tan›nmas› gerekti¤ini iflle-

mektedir.227 Amerikan ‹nsan Haklar› ve Ödevleri Bildirisi de herkesin

kanuni haklar›na sayg› gösterilmesini sa¤lamak için mahkemeye baflvur-

ma hakk› oldu¤unu söylemektedir.228 ‹slam Konseyi taraf›ndan yay›nla-

nan Evrensel Müslüman ‹nsan Haklar› Bildirisi de, adaletsizli¤e karfl›

ç›kman›n, baflvuruda bulunman›n ve hukuksal çare talep etmenin, hak-

s›z kiflisel zarar ya da kay›plarla ilgili olmak üzere, her insan›n yaln›zca

hakk› de¤il ayn› zamanda görevi oldu¤unu belirtmektedir.229

Adaletin Temel ‹lkeleri devletin ma¤durlara hukuki yola baflvurma

hakk› tan›mas› gerekti¤ini kapsaml› bir flekilde içermektedir.230 Esas ola-

rak Adaletin Temel ‹lkeleri ma¤durlar›n tazminat isteme hakk› oldu¤unu

belirtmekte ve devletlerin bunu sa¤lamak için gerekli hukuki ve idari

mekanizmalar› kurmalar›n› önermektedir.231 Ancak belirtmek gerekir ki

Adaletin Temel ‹lkeleri esasen yerel suçlar›n ma¤durlar› ile ilgilenmek-
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224. United Nations Declaration on the Elimination of All Forms of Radical Discrimination, G.A. Res.

1904, U.N. GAOR, 18. Sess., Supp. No. 15, art. 7(2).

225. Dcelaration on the Protection of All Persons from Enforced Disappereances, G.A. Res. 47/133, 18

Aral›k 1992, 47 U.N GAOR Supp. (No. 49) 207, U.N Doc. A/Res/47/133, art. 9.

226. Id. art. 19.

227. The Declaration on the Protection of All Persons from Being Subjected to Torture and Other

Crual, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment, G.A. Res. 3452, U.N GAOR, 30, Sess.,

Supp. No. 34, U.N. Doc. A/10034 (1976), art. 11.

228. American Declaration on the Rights and Duties of Man, tekrar bas›m (Human Rights: A Com-

pilation of International Instruments, U.N. Doc. ST/HR/1/Rev.5 1997, art. 18).

229. Bkz. Muslim Universal Declaration on Human Rights. Tekrar bas›m (Justice and Human Rights in

Islam 14).

230. Bkz. Symposium, International Protection of Victims, 7 Nouvelles Etudes Penales (1988); Guide

for Policy Makers on the Implementation of the United Nations Declaration of Basic Principles of

Justice for Victims of Crime and Abuse of Power, U.N. Doc. E/CN.15/1998/CRP.4 (17 Nisan 1998).

231. Id. ‹lkeler 4-5.



tedir ve yaln›zca bir devletin yerel ceza hukukunun insan haklar› ya da

uluslararas› insanc›l hukuk normlar›n› içine ald›¤› durumlarda uygulana-

bilir.232

Farkl› yerel hukuk sistemleri incelendi¤inde, ça¤dafl devletlerin uy-

gulamalar›n›n yukar›daki sözleflmelerde belirtilenleri uluslararas› örf ve

adet hukuku olarak destekledi¤ini göstermektedir.233

Her ne kadar örf ve adet hukuku devletlere özel prosedürler yaratma

konusunda aç›k bir görev yüklemese de, yukar›daki uluslararas› sözlefl-

melerin dilinden, hukuki yola baflvurma hakk›n›n etkili olarak sa¤lan-

mas› ve mahkemeler taraf›ndan yürütülmesinin adil ve elveriflli tazmi-

natlar sa¤lanmas› için gerekli oldu¤u anlafl›lmaktad›r. Hatta devletin yü-

rürlükteki hukuk sisteminin iddialar› ele almas›n›n yetersiz oldu¤u du-

rumlarda devletin örf ve adet hukukunu z›mnen ihlal etti¤i söylenebi-

lir.234

Bundan baflka, hukuk sisteminin çökmedi¤i durumlarda dahi, devlet-

ler, çok say›da davac›n›n bulundu¤u durumlarda özel prosedürler uygu-

laman›n avantajl› oldu¤u sonucuna varabilir.235

Örf ve adet hukuku yabanc›lar›n da, devletin topraklar› üzerinde ge-

liflen ihlallerle ilgili olarak, devletin vatandafllar›yla hukuki yola baflvur-

mada ayn› derecede hakka sahip oldu¤unu belirtmektedir. BM Siyasi ve
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232. Id. ‹lkeler 18-19.

233. Birçok ülke anayasalar› ve yasalar›nda insan haklar›n› kapsaml› bir flekilde korumakta ve bu hak-

lar›n ihalleri durumunda tazminat do¤uran kurallar bulundurmaktad›r. Romanya, Togo, Birleflik

Krall›k için bkz. U.N. Doc. E/CN.4/1996/29/Add.3; K›br›s, Kuveyt, bkz. U.N. Doc.

E/CN.4/1997/Add.1; Arjantin, Çek Cumhuriyeti, fiili, Çin, Kolombiya, Gana, Mauritius, Namibya,

Nepal, Filipinler, Sudan, ‹sveç, bkz. U.N. Doc. E/CN.4/1996/29; Peru, bkz. U.N. Doc.

E/CN.4/sub.2/1995/17/Add.1; Çin, Malta, Meksika, Uruguay, Yugoslavya, bkz. U.N. Doc.

E/CN.4/sub.2/1995/17/Add.2; Beyaz Rusya, Hollanda, bkz. U.N. Doc. E/CN.4/sub.2/1995/17;

ABD, bkz. U.N. Doc. E/CN.4/1996/29/Add.2. 

234. Örne¤in Togo bir iç çat›flma süresince, “l’Etat avait perdu certaines de ses prerogatives: le gauver-

nement etait impuissant a faire reprimer les acres delictuels ou criminels qui emaillaient cette

periode et la justice etait loin de disposer des moyens d’agir.” Togo bir insan haklar› bakanl›¤›

kurmay› planlam›fl, sosyo-politik sorunlar›n ma¤durlar›na tazminat ödemekle ilgili hukuki ölçütleri

kendisine uyarlamaya çal›flm›fl ve yarg›n›n ba¤›ms›zl›¤›n› sa¤lamaya ve bütün vatandafllar›na eflit

koruma sa¤lamaya çal›flm›flt›r.

235. Bkz. Richard B. Lillich, International Claims: Their Adjudication By National Commisions (1962);

Richard B. Lillich, International Claims: Postwar British practice (1967); International Claims:

Conptemporary European Practice (Richard B. Lillich & Bruce H. Weston eds., 1982).



Medeni Haklar Sözleflmesi’nde de devletin hukuki yola baflvurma hakk›

tan›mas› gereken kifliler tan›mlan›rken “bütün kifliler”236 ve “yarg›lama

kapsam›ndaki herkes”237 tan›mlar› kullan›lm›flt›r. Ayr›ca devlet uygula-

malar› da yabanc›lara vatandafllarla ayn› haklar›n sa¤land›¤›n› göster-

mektedir.238 Ayr›ca yabanc›lara etkin hukuk yollar›na baflvuru imkan›

sa¤lanmamas›n›n adaleti reddetmek anlam›na geldi¤i ve akabinde, dev-

letin, yabanc›n›n devleti taraf›ndan uluslararas› ithamlara maruz kalabi-

lece¤i unutulmamal›d›r. Bu nedenle devletler kendi topraklar›nda ger-

çekleflmifl fiiller için, hukuki yola baflvurmada, yabanc›lara da vatandafl-

lara sa¤lanan haklar› sa¤lamal›d›r.

7.10.2 Tazminat Ödeme Yükümlülü¤ü

Devletin davran›fllar› ve ihmalleri dolay›s›yla tazminat ödeme yü-

kümlülü¤ü örf ve adet hukuku taraf›ndan da saptanm›flt›r. Uluslararas›

Sürekli Adalet Divan› Chorzow Factory davas›nda flunlar› söylemifltir:

“Bir yükümlülü¤ün ihlalinin uygun bir biçimde tazminat

ödeme yükümlülü¤ü do¤urmas› bir uluslararas› hukuk

prensibidir. Bu yüzden tazminat, bir anlaflmay› uygulayama-

man›n zorunlu bir sonucudur ve bunun anlaflman›n kendi-

sinde belirtilmesine gerek yoktur.”239

Bu önerinin yan› s›ra uluslararas› anlaflmalar da tazminat ödeme yü-

kümlülü¤ünü içermektedir. Uluslararas› insanc›l hukuk ihlalleri hakk›n-

da silahl› ihtilaflarla ilgili ana sözleflmeler, hem bireylere taraf devletler-

den tazminat isteme hakk› vermekte hem de devletlere ihlalleri dolay›-

s›yla tazminat ödeme yükümlülü¤ü getirmektedir. Örne¤in Lahey Kara

Savafl› Hukuku ve Kurallar› Sözleflmesi, devletlere sözleflme kurallar›n›n

çi¤nenmesi durumunda tazminat ödeme yükümlülü¤ü getirmektedir.240
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236. Bkz. ICCPR, art. 2(3)(a)-(b).

237. Bkz. Internatioal Covenant on the Elimination of All Forms of radical Descrimination, supra not

177, art. 6.

238. Bkz. International Law of State Responsibility For Injuries to Aliens (Richard B. Lillich ed 1983);

Individual Rights and The State of Foreign Affairs: An International Compendium (Elihu Lauter-

pact & John. G. Collier ed 1972).

239. Bkz. The Chorzow Factory case, (Claim for ›ndemnity) (Jurisdiction), 1927 P.C.I.J. (Ser. A) No. 8,

4, 21.

240. Bkz. Convention Respecting the Laws and Customs of War on Land, 18 Ekim 1907, 36 Stat. 2277

(1907), T.S. No. 539, 3 Martens Nouveau Recueil (ser. 3) 461. 



12 A¤ustos 1949 tarihli Cenevre Sözleflmesi, sözleflmenin a¤›r ihlalleri ile

ilgili benzer hükümler içermektedir.241 Ayr›ca Birinci Protokol’de de

devletlerin sözleflme ihlallerinde tazminat ödemekle yükümlü olduklar›

belirtilmifltir.242

‹nsan haklar› ihlalleri hakk›nda hem sözleflmeler hem de bildiriler,

ihlallerin bir çeflit tazminat ile karfl›lanmas› gerekti¤ini belirtmektedir.

E¤er ihlali gerçeklefltiren devletse tazminat ödeme yükümlülü¤ü baflka-

s›na devredilemez. Devlet uygulamalar›, tazminat ödemenin hem çerçe-

vesini hem de uygulamas›n› yans›tmaktad›r. Örne¤in ABD hükümeti,

‹kinci Dünya Savafl› s›ras›nda zorla tahliye edilen, yeni bir yere yerleflti-

rilen ve gözalt›na al›nan hem Amerikan vatandafllar›na hem de daimi

oturma izni sahibi Japon yabanc›lara tazminat ödemifltir.243 Ayr›ca fiili

de, geçmifl y›llardaki insan haklar› ihlallerinin hesab›n› vermek ad›na

amac› ma¤durlar›n ailelerine tazminat ödemek olan bir ulusal komisyon

kurmufltur.244 Ma¤durlara sa¤lanmas› gerekenler ayl›k ödemeler, sabit

toplam ödemeler ve sa¤l›k ve e¤itim olanaklar›n› içermektedir. Devletin

insan haklar› ve uluslararas› insanc›l hukuku ihlalleri için tazminat öde-

me yükümlülü¤ü sözleflmelerde ve örf ve adet hukukunda iyi bir flekil-

de korunmaktad›r.

Devlet içinde resmi bir s›fata haiz olmayanlar, neden olduklar› insan

haklar› ve uluslararas› insanc›l hukuk ihlalleri dolay›s›yla tazminat öde-

mekten bireysel olarak sorumludur.245 Devletlerin gayri resmi aktörlerin

fiilleri ya da ihlalleri dolay›s›yla tazminat ödeme yükümlülü¤ü olup ol-

mad›¤› sorusu önemlidir.246 Her ne kadar bu kesinlikle övgüye de¤er bir

davran›fl olsa da, devletin sorumlu olmad›¤› ihlallerle ilgili tazminat öde-

me yükümlülü¤ünü en iyi aç›klayacak fley, bunun henüz geliflmekte

olan bir norm oldu¤udur.
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241. Bkz. Cenova Sözleflmesi I; Cenova Sözleflmesi II; Cenova Sözleflmesi III, art. 68; Genova Konvan-

siyonu IV, art. 55.

242. Bkz. Protokol I, art. 91.

243. Bkz. Greg Robinson, By Order of the President: FDR and The Internment of Japanase Amaricans

(2001).

244. Bkz. Report of the Commision on Crime Prevention and Criminal Justice, E/CN.

15/1996/16/Add.3, 55.

245. Bkz. Torture As Tort (Craig Scott ed 2001).

246. Buradaki durum, Honduras’›n kendi memurlar›n›n iflledi¤i filer için tahkikat ve takibatta bulun-

mad›¤› için sorumlulu¤unun do¤du¤u Velasques Rodrigues davas›ndan farkl›d›r. Burada da dev-



Avrupa’da, fiiddet Suçu Ma¤durlar›na Tazminat Ödenmesine ‹liflkin

Avrupa Sözleflmesi247 bunun uygulanacak insan haklar› ve uluslararas›

insanc›l hukuk normlar›n›n yerel ceza hukuku içinde yer almad›¤› du-

rumlarda uygulanaca¤›n› belirtmifltir. Ayr›ca di¤er devletler için de bu

prensibe en güçlü destek Adaletin Temel ‹lkeleri içinde bulunan benzer

hükümlerdir.

fiiddet Suçu Ma¤durlar›na Tazminat Ödenmesine ‹liflkin Avrupa Söz-

leflmesi, Avrupa Konseyi üyesi devletler taraf›ndan, devletin kendi top-

raklar›nda gerçekleflen fliddet suçlar›yla ilgili olarak, özellikle suçlunun

tespit edilemedi¤i ya da maddi olanaktan yoksun oldu¤u durumlarda,

ma¤durlara ödenecek tazminat plan›n›n gelifltirilmesi için oluflturulmufl-

tur.248 Bu sözleflme belirli bir tazminat plan›n›n uygulanmas›n› flart kofl-

mamaktad›r, tersine bu alanda minimum karfl›l›k sa¤lanmas› üzerine

odaklanm›flt›r.249 Sonuç olarak devletin tazminat ödeme yükümlülükleri-

nin kapsam›n› s›n›rlayabilece¤i önemli maddeler bulunmaktad›r.

En az›ndan, fiiddet Suçu Ma¤durlar›na Tazminat Ödenmesine ‹liflkin

Avrupa Sözleflmesi, baflka kaynaklardan tazminat mümkün de¤ilse, a¤›r

bedensel zarara u¤ram›fl uluslararas› fliddet suçu ma¤durlar›na ya da bu

suçlar dolay›s›yla ölmüfl olan›n bakmakla yükümlü olduklar›na tazminat

ödenmesi hükmünü içermektedir.250 Bu durumlarda tazminat›n failin yar-

g›lanmas›ndan ve cezaland›r›lmas›ndan ba¤›ms›z olarak ödenmesi gerek-

mektedir.251 Ancak bahsedildi¤i gibi devlet tazminat ödeme yükümlülü-

¤üne çeflitli s›n›rlamalar getirebilir. Örne¤in Bölüm 3 afla¤›daki gibidir:

Tazminat, topraklar›nda ihlalin gerçekleflti¤i devlet taraf›n-

dan: a) taraf devlet vatandafllar›na; b) ihlalin gerçekleflti¤i

devlette daimi oturma izni bulunan bütün Avrupa Konseyi

üyesi devletlerin vatandafllar›na, ödenir.
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letin sorumlulu¤u do¤maktad›r; ancak bunun nedeni memurlar›n›n fiilleri de¤il, devletin bu fiilleri

düzgün bir flekilde soruflturamamas› ve failleri adalet önüne ç›karamamas›d›r. Bkz. Velasquez

Rodriguez Case, Preliminary Objections, Judgment of June 26, 1989, Inter Am. Ct. H.R. (Ser. C)

No. 1 (1994); Velasquez Rodriguez Case, Compensotary Damages, Judgment of July 21, 1989, In-

ter Am. Ct. H.R. (Ser. C) No. 7 (1990).

247. European Convention on the Compensation of Victims of Violent Crimes, E.T.S. No. 116 (1983).

248. Bkz. Id. (girifl).

249. Id.

250. Id. art. 1.

251. Id.



Bu nedenle bir taraf devlet, kendi vatandafl› ya da Avrupa Konseyi

üyesi bir devletin vatandafl› olmayan ma¤durlara tazminat ödemeyi red-

dedebilir. Ayr›ca devletler asgari zarar›n gerçekleflmedi¤i durumlarda252

ya da baflvuru sahibinin maddi durumuna göre253 tazminat ödemesini s›-

n›rland›rabilirler. Ayr›ca tazminat ödemesi flu sebeplerle azalt›labilir ya

da reddedilebilir: 1) ma¤durun suçtan önceki, suç esnas›ndaki ya da

suçtan sonraki davran›fllar›; 2) ma¤durun organize suça kar›flm›fl olmas›;

3) ödemenin adalet duygusuna ya da kamu yarar›na ayk›r› olmas›.254

fiiddet Suçu Ma¤durlar›na Tazminat Ödenmesine ‹liflkin Avrupa Söz-

leflmesi’ne taraf olmayan devletler için, Adaletin Temel ‹lkeleri devletin

ma¤durlara tazminat ödeme yükümlülü¤üne hukuki temel oluflturmak-

tad›r. Adaletin Temel ‹lkeleri flu flekilde bir hüküm içermektedir:

E¤er tazminat suçludan ya da baflka bir kaynaktan tam olarak sa¤la-

nam›yorsa, devletler afla¤›dakilere tazminat ödemek için çaba gösterme-

lidir:

a) suç neticesinde a¤›r bedensel zarara ya da bedensel sakatl›¤a u¤-

rayan ya da ruhsal sa¤l›¤› bozulan ma¤durlar;

b) bu tür suçlar sonucu ölen ya da fiziksel ya da ruhsal sa¤l›¤› bozu-

lan ma¤durun ailesi, özellikle bakmakla yükümlü oldu¤u insan-

lar.255

Her ne kadar bu öneri, ma¤durlara tazminat ödenmesi konusunu ta-

sarlasa da, yaln›zca uluslararas› ihlalin yerel ceza hukukunun da kapsa-

m›na girdi¤i durumlarda uygulama alan› bulacakt›r. Ulusal sistemlere

bak›ld›¤›nda, fail ödeyemedi¤i takdirde, devletin suçtan zarar gören ve

ailelerine tazminat ödemesinin devletler taraf›ndan git gide daha fazla

tercih edildi¤ini görebiliriz.

1996 y›l›nda, Birleflmifl Milletler, devletlerin Temel ‹lkeler Tasla¤›n›

uygulamalar› hakk›nda bir araflt›rma yapm›fl ve sorular›na 44 devletten

yan›t alm›flt›r.256 Küba, Danimarka, Finlandiya, Fransa, Meksika, Ürdün,

Romanya ve ‹sveç’te, suçlunun tazminat› ödeyememesi durumunda
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devlet tazminat›n 100%’ünü ödemektedir.257 Ayr›ca 18 devlet, Adaletin

Temel ‹lkelerinin tavsiyeleri do¤rultusunda ma¤durlara tazminat öde-

mek için devlet fonu ayr›ld›¤›n› belirtmifltir.258 Ma¤durlara suçlunun

kendisi d›fl›nda baflka kaynaklardan tazminat ödenmesi kavram› ulusla-

raras› alanda Uluslararas› Ceza Mahkemesi Statüsünde de tan›nm›flt›r.259

Her ne kadar fiiddet Suçu Ma¤durlar›na Tazminat Ödenmesine ‹lifl-

kin Avrupa Sözleflmesi ve Adaletin Temel ‹lkeleri, devletlerin, gayri res-

mi aktörlerin davran›fllar› dolay›s›yla tazminat ödeme yükümlülü¤ü ko-

nusunda bir emsal teflkil etse de, bu yükümlülük henüz bir evrensel

norm haline gelmemifltir. Ancak bu prensip, devletlerin ve dünya toplu-

munun uygulamalar›ndan da anlafl›labilece¤i gibi, git gide daha fazla

uygulanmaktad›r. Buna örnek olarak Uluslararas› Ceza Mahkemesi Sta-

tüsünün belirtti¤i güven fonu gösterilebilir.260 Böylece söylenebilir ki,

ma¤durlar için bir toplu sorumluluk yaratman›n altyap›s› oluflturulmak-

tad›r.

7.11 Sosyal Politika Düflünceleri

Tarih, ihtilaf s›ras›nda ifllenen suçlar›n genellikle toplumsal kontrolün

çökmesi sonras› olufltu¤unu göstermektedir. Baz›lar› bunu kültürel fak-

törlere ba¤lamakta ve baz› kültürlerin zalim ve fliddet yanl›s› olmaya di-

¤er kültürlerden daha yatk›n oldu¤unu savunmaktad›r.261 Bu kültürel

faktörlerin endemik mi oldu¤u yoksa etkili bir hukuk ve toplumsal

kontrol mekanizmas›n›n yoklu¤unda sosyal ve ekonomik koflullar sonu-

cu mu olufltu¤unu söylemek zordur. Bu yüzden sorumluluk mekaniz-

malar›, önleyici hukuk ve toplumsal kontrol mekanizmalar› ile cayd›r›c›-

l›k varsay›m›n› destekledikleri için çok önemlidir.
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‹nsan do¤as›n›n da karanl›k bir yan› vard›r ve her ne kadar kötülük

d›fl etkenler olmadan kendi bafl›na su yüzüne ç›kabilse de, d›fl kontrol

azald›¤›nda ve teflvikler artt›¤›nda daha zararl› bir flekilde su yüzüne ç›-

kaca¤› tart›flmas›zd›r. Kiflisel dokunulmazl›k kesinlikle bu teflviklerden

birisidir zira en kötü fiilleri hakl›, mant›kl›, kabul edilebilir ve normal

olarak gösterebilir.

Suç, genel olarak, potansiyel ma¤durlar›n, failin psikolojik bir haz›r-

l›k süresi sonras› insanl›klar›n› yitirmesine neden olmaktad›r. Bu yüzden

fail, fiillerinin hukuki ve ahlaki sonuçlar›ndan ve risklerinden korkma-

dan, ma¤duru “insan›n afla¤›s›nda olan” herhangi biri, bir hayvan ya da

üzerinde istenilen her fleyin yap›labilece¤i bir eflyaym›flças›na bir mu-

ameleye maruz b›rakabilir. Baflka bir yaklafl›m, faillerin ma¤durlar› birer

tehdit olarak nitelendirmeleri ve böylece meydana gelecek suçlar için

bahane üretmeleridir. Bu tür nitelendirmeler, birer tehdit ya da tehlike

olarak tan›mlanm›fl ve gösterilmifl birey ya da gruplara karfl› birer meflru

müdafaa arac› haline dönüflme seviyesine kadar yükselebilir. Hatta

ma¤durlar kendilerine yöneltilmifl suçlar için dahi sorumlu olarak göste-

rilebilirler. Bu, ma¤durlar bu suçlar› meflru gösterecek bir fley yapm›fl gi-

bi ya da davran›fllar›yla bu suçun gerçekleflmesini istemifl gibi ya da Ho-

lokost’taki gibi sanki ma¤durlar bu suçlar› kendileri ifllemifl gibi gösteri-

lerek gerçeklefltirilebilir.262 Bu bahaneler, faillerin, kendilerinin bu suçu

ifllemek zorunda b›rak›ld›klar›n› iddia edecekleri seviyeye kadar dahi

gelebilir. Böylece bu bahanelerle flu saçma sonuç ortaya ç›kacakt›r: Fail-

ler gerçek ma¤durlar taraf›ndan suç ifllemeye “zorland›klar›” için ma¤-

dur olmufllard›r.

Bu tür çarp›k ve ak›ll› yöntemler, içsel bir kötülü¤ün ürünü olabilir.

Ancak bunlar ço¤u zaman az›nl›¤›n ço¤unluk üzerindeki kötülük dolu

manipülasyonlar›n›n bir ürünüdür. Göbbels ve Streicher’n›n propagan-

da günlerinden, Tutsi’leri öldürmek için 1994 Ruanda Hutu k›flk›rtmas›-

na kadar propaganda grup fliddeti için her zaman en büyük k›flk›rt›c› ol-

mufltur. Aç›kça görülebilir ki bir toplum ne kadar az e¤itimli ve saf ise

bu tür yanl›fl inançlara da o kadar inanmaktad›r. Ancak bu tekniklerin

etkili olmas›n› sa¤layan baflka birçok etken de bulunmaktad›r. Bu yalan-

lar›n kötü sonuçlar›n› do¤urma aflamas›nda oldu¤u zamanda, uluslarara-
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s› toplumun harekete geçerek oluflmak üzere olan grup suçu için erken

uyar› iflareti vermesi gerekmektedir. Ayr›ca bu tür suçlar için bir çeflit

engelleme sistemi de kurulmal›d›r.

Sorumluluk mekanizmalar› vaka sonras› olaylara odaklanm›fl ve sa-

dece cezaland›r›c› nitelikte görünmektedir; ancak bu mekanizmalar›n

ayn› zamanda ortak de¤erleri ve cayd›r›c›l›¤› güçlendirerek engelleyici

bir özellik de göstermeleri gerekmektedir. Sorumlulu¤un cezaland›r›c›

bir görünüflü vard›r ancak ayn› zamanda engelleme ve cayd›r›c›l›¤a ba¤-

lanm›fl durumdad›r. Sorumlulu¤un zay›f noktas› vaka sonras›na odak-

lanm›fl olmas›d›r, ancak gücü de de¤erlerin düzenlenmesindeki rolü ve

toplumda gelecekte gerçekleflebilecek suçlar için engelleyici bir yap›da

olmas›ndan gelmektedir. 

Yukar›da da de¤inildi¤i gibi kiflisel dokunulmazl›k sorumlulu¤un an-

titezidir. Kiflisel dokunulmazl›¤› teflvik etmek ya da buna göz yummak

gayri ahlaki oldu¤u kadar gayri meflrudur. Kiflisel dokunulmazl›k ayn›

zamanda bar›fl amac›n›n önünde duran bir engeldir. Uluslararas› suçlar-

dan do¤an büyük çapta suçlar hiçbir zaman geçmiflin belirsizli¤i içinde

saklanamamaktad›r. Tersine bugünkü zamanda bir intikam nedeni ola-

rak varl›¤›n› sürdürmektedir. Ma¤durlar›n; ma¤duriyetlerinin aç›¤a ç›ka-

r›lmas›, kendilerine yap›lan kötülü¤ün k›nanmas›, faillerin ya da en

az›ndan liderlerin cezaland›r›lmas› ve sa¤ kalanlara tazminat verilmesi

istekleri vard›r.

Bar›fl ve adalete yönelik daha belirleyici bir düflünce, ihtilaf› sona er-

dirmeye çal›flan liderlerin takdir yetkisini s›n›rlamakt›r. Bu liderlerin

kendi de¤erleri, beklentileri, kiflisel h›rslar›, gücü konumland›rmalar› ve

sahip olduklar› toplumsal destek, politik uzlaflmalar› etkilemektedir. ‹h-

tilaflara kar›flm›fl olan liderler ço¤unlukla di¤er liderlerin arabuluculuk

çabalar› sonucunda politik uzlaflmalar› da gerçeklefltiren liderler olmak-

tad›r. ‹htilafa kar›flm›fl liderlerin kat›l›mlar› olmadan çarp›flmalar›n sona

ermesine imkan yoktur ve bu yüzden bu liderler bar›fla giden yolda çok

önemlidirler. Ancak bunun tersine ayn› zamanda adalete giden yolda

birer engel de olabilirler. Arabulucunun ikilemi burada do¤maktad›r;

adaleti gözden ç›karmadan bar›fl nas›l sa¤lanacakt›r? Birçok ihtilafta bu

ikilem adaletten taviz verilerek çözüme ulaflm›flt›r. Bunu gelecekte en-

gellemek için, bar›fl ad›na iyi niyetle hareket eden bar›fl görüfl-

mecilerinin, politik uzlaflma sa¤lama ad›na adaletten taviz verme bas-
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k›s›ndan ba¤›fl›k olmalar› gerekmektedir. Politik uzlaflma görüflmelerin-

de oynamak için kart onlar›n eline b›rak›lmamal›d›r. Bu yüzden kiflisel

dokunulmazl›k, politik görüflme çantas›ndan263 ç›kar›lmal›d›r.

7.12 Ulusal Cezai Adaletin Evrensellefltirilmesi

Bir zamanlar ulusal s›n›rlarla s›n›rlanm›fl oldu¤u düflünülen cezai

adalet ilkelerinin evrensellefltirilmesi, ulusalüstü suçun önlenmesi ve

cezai adaletin güçlendirilmesini gerektirmektedir. Uluslararas› teflebbüs-

ler; suçun azalt›lmas›, hukukun etkili flekilde uygulanmas›, yarg› sis-

teminin adil olmas› ve insan haklar› ve temel özgürlüklere sayg›l› olma

konular›n›n gelifltirilmesi için devletlere yard›mc› olmaya çal›flmaktad›r.

Ekonomik ve sosyal geliflmenin temelinde gelecekte suç ve adaletle il-

gili ortaya ç›kacak zorluklar yatmaktad›r. Günümüzün evrensel dün-

yas›nda, özellikle ülkeler aras›nda, adaletin uygulanmas› ve suçun en-

gellenmesinde gelifltirilmifl bir koordinasyon ve iflbirli¤inin uygulanmas›

çok önemlidir.

Ulusal cezai adaletin evrensellefltirilmesi ve cezai konularda devletle-

raras› iflbirli¤inin artt›r›lmas›264, ma¤durlara tazminat sa¤lanmas› ve di¤er

koruma mekanizmalar›n› da kapsayacak flekilde onar›c› adaleti de içine

alarak geliflmelidir. Uluslararas› Ceza Mahkemesi Roma Statüsünün,

Mahkeme’yi ma¤durlar için tazminat ve rehabilitasyonu da içerecek ko-

ruma ilkeleri getirmeye zorlamas› ve Eski Yugoslavya Savafl Suçlular›

Mahkemesi ve Ruanda Uluslararas› Ceza Mahkemesi’ndeki ma¤dur ve

tan›k birimlerinin kurumu olumlu geliflmelerdi.265 ‹çeri¤inde tazminat

konusu da bulunan ulusal ve uluslararas› programlar, cezan›n yan› s›ra

gerçek zarar› belirlemek için adil bir metot da gelifltirmelidir. Maddi taz-

minat tek seçenek olarak görülmemelidir, özellikle ekonominin yüksek

tazminat giderlerini karfl›layamayacak durumda oldu¤u toplumlarda

maddi olmayan koruma çeflitleri de oluflturulmal›d›r.

Devletlerin kendi ulusal cezai adalet problemlerini ele alma kapasite-

lerinde büyük farkl›l›klar bulunmaktad›r. Bu; kaynaklardan, profesyonel
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olarak e¤itim görmüfl personelden, teknolojik ve lojistik destekten ve

politikac›lar›n cezai adalete yükledikleri öncelik s›ras›ndan kaynaklana-

bilir. Ayr›ca bu olanak ve kaynaklara sahip ülkeler, bunlara sahip olma-

yan ülkelere yeterli yard›m ve deste¤i sunmamaktad›r. Bu Etiyopya, So-

mali, Kamboçya, Ruanda ve Afganistan’daki ihtilaf sonras› ortamlarda

gözlemlenebilir.

Günümüzde geliflmemifl ülkeler kategorisinde 40 civar›nda ülke var-

d›r ve geliflmekte olan ülkeler kategorisinden 60 civar›nda ülke de asl›n-

da geliflmemifl-geliflmekte olan ülke s›n›r›nda bulunmaktad›r. Di¤er gelifl-

mekte olan ülkeler de kendi yerel suç ve kanunsuzluk krizleriyle bo¤ufl-

maktad›r. Bütün bunlardan ç›kar›lacak sonuç, dünyan›n üçte ikisinin ce-

zai adalet sistemlerinin, uluslararas› cezai adaletin ihtiyaçlar›n› karfl›laya-

mad›¤›, hatta kendi yerel problemleri ile bafla ç›kmakta bile etkisiz oldu-

¤udur. Ancak uluslararas› ceza hukukunun, ulusal cezai adalet sistemle-

rine güvenme anlam›na gelen “dolayl› uygulama sistemi”ni266 temel ald›-

¤› düflünülürse, ulusal cezai adalet sistemlerini uluslararas› alanda des-

teklemek ve bir standart oluflturmak için çaba harcamad›¤›m›z sürece

uluslararas› cezai adalet sisteminin de etkili olmayaca¤›n› anlayabiliriz.

Bölüm 8

AFLAR VE ULUSLARARASI CEZA‹ ADALET

Toplumsal sözleflme teorisinin temelleri hukuk tarihinde ve ulusal hu-

kuk sistemlerindeki toplumsal de¤erlerin gelifliminde bulunabilir. Bu te-

ori, ma¤durun haklar›n›n do¤ufltan geldi¤ini ve devredilemez oldu¤unu

ve bu yüzden cezaland›r›lman›n gerçeklefltirilmesi gerekti¤ini belirtmek-

tedir. Ancak bu, ma¤durun haklar›n›n flekil, yöntem ve sonuçlar› bak›-

m›ndan sabit bir flekilde belirlenmifl oldu¤u anlam›na gelmez, zira her

ihlalin do¤as› farkl› oldu¤u gibi içinde bulunulan toplumsal ve hukuki

faktörler de farkl› olabilir. Bunun anlam›, bu haklar›n ortadan kald›r›la-

mayaca¤›d›r zira bu haklar niteli¤i gere¤i ma¤dura ve ma¤durun mirasç›-

lar›na aittir. Sonuç olarak, devletlerin, jus cogens uluslararas› suç failleri-

ne, özellikle liderlere ve üst düzey yöneticilere, örtülü af sa¤lama hakk›

yoktur.267 Tersine devletlerin bu suçlarla ilgili yasal ifllemlerin iyi niyetle
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yürütülmesini sa¤lama yükümlülü¤ü vard›r. Sonuç olarak jus cogens
uluslararas› suçlar için ne de jure ne de de facto olarak af sa¤lanabilir.

Bu önermede liderler ve üst düzey yöneticiler d›fl›ndakiler için alter-

natif sorumluluk yöntemleri d›flar›da b›rak›lmam›flt›r. Tersine, birçok al-

ternatif yöntem mevcuttur. Ancak bu yöntemlerin uygulamas›, ihlalin do-

¤as›na ve ulafl›lmak istenen genel toplumsal amaca göre de¤iflecektir.268

Bu yüzden ilk baflta, cezaland›rma konusunda ›srar edilmesi ve baz› ih-

laller için alternatif sorumluluk yöntemlerine baflvurulmas› aras›nda bir

çeliflkinin oldu¤u düflünülebilir. Ancak bu alternatifler sadece belirli bir

cins cezaland›rmay› do¤uracaklarsa ya da kendileri bir cezaland›rman›n

parças› ya da yöntemi olacaklarsa göz önünde tutulmal›d›rlar.

E¤er cezaland›rma uluslararas› toplumun toplumsal sözleflmeden

do¤an bir hakk›ysa, bu hak ayn› zamanda affetmeyi de içermekte midir?

Affetme hakk›n›n cezaland›rma hakk›n›n içinde bulundu¤u ileri

sürülebilir. Ancak e¤er cezaland›rma hakk› bireyden uluslararas› top-

luma verilmiflse, bu durumda affetme hakk›n›n kayna¤› da uluslararas›

toplum de¤il bireydir.

Toplumsal sözleflme teorisinin, jus cogens uluslararas› suçlar için

uluslararas› hukuk düzeninin affetme hakk›n› reddedip reddetmedi¤i

tart›flmal›d›r.269 E¤er cezaland›rma hakk› ilk baflta bireye aitse ve ulus-

lararas› toplum bu hakk› birey nam›na elinde tutuyorsa, bu hak örtülü

af ya da politik imtiyazlar için pazarl›k konusu yap›lamaz.270 Ancak

1919’da Alman Kral›na siyasi s›¤›nma tan›nmas›ndan, 1994’te Dayton
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Human Rights Violation, U.N. Commission on Human Rights, Sub-Commission on the Prevention

and Protection of All Minorities, 45th Sess., Item 10(a), U.N. Doc. E/CN.4/Sub.2/1993/6 (1993)

(Sub-Commission Res. 1992/23’e uygun olarak haz›rlanm›flt›r); L. Joinet, Question of the Impunity

of Perpetrators of Violations of Human Rights (Civil and Political Rights): Final Report, U.N. Com-

mission on Human Rights, Sub-Commission on Prevention of Discrimination and Protection of

Minorities, 48th Session, Item 10, U.N. Doc. E/CN.4/Sub.2/1996/18 (1996) (Sub-Commission

Resolution 1995/35’e uygun olarak haz›rlanm›flt›r); Naomi Roht-Arriaza, State Responsibility to In-

vestigate and Prosecute Grave Human Rights Violations in International Law; 78 Cal. L. Rev. 449,

475 n.137 (1990); Scharf, Swapping Amnesty for Peace, supra not 160.

268. Bkz. Transitional Justice, supra not 100.

269. Burada bahsedilen affetme hakk› ma¤durun ba¤›fllama hakk› anlam›na gelmektedir. Ancak Moore

affetme hakk›n› daha geleneksel bir flekilde yorumlayarak devletin cezay› hafifletme hakk› an-

lam›na geldi¤ini söylemektedir. Moore’a göre ma¤durun ba¤›fllama hakk›n›n karfl›l›¤› merhamettir.

Bkz. Moore, supra not 50, 193-194; Minow, supra not 89; Murphy & Hampton, supra not 89.

270. Bkz. Bassiouni, Combating Impunity for International Crimes, supra not 18.



Bar›fl Antlaflmas›’n› imzalamas› karfl›l›¤› Miloseviç’e de facto dokunul-

mazl›k sa¤lanmas›na kadar durum bu flekilde geliflmemifltir.271 Büyük

güçler hesab›na çal›flan politikac›lar ma¤durun haklar›ndan ödünler ver-

mifl ve toplumsal sözleflmeyi politik hesaplar u¤runa ihlal etmifltir. As-

l›nda itiraf etmek gerekir ki bu tür hesaplar daha çok suç, zarar ve y›k›m

getirecek ihlalleri ço¤u zaman önlemektedir. Bu yüzden sorulmas›

gereken soru bu aflar›n temel haklar› ihlal mi etti¤i, yoksa bu uzlaflt›rma

ile daha büyük fayda elde edilece¤ine dair belirli bir kriter do¤rultusun-

da m› verildi¤idir.272 Uluslararas› hukuk sistemi, örtülü aflar›n kesin

olarak uygulanmas› ile ma¤durun r›zas› olmad›¤› halde politik nedenler-

le sa¤lanan aflar aras›nda bir uzlaflt›rma oluflturmal›d›r. Bu ikisi aras›n-

daki seçim, uluslararas› hukuk sistemi taraf›ndan kararlaflt›r›lmas›

gereken bir sorundur.273

Ceza ilkelerine göre af flu durumlarda sa¤lanabilir: 1) fail cezas›n›

yeteri kadar çekmifltir, 2) özel nedenler dolay›s›yla fail çok fazla ceza

çekme durumundad›r, 3) çok a¤›r olan cezalar› hafifletmek için, ya da

4) mahkumiyetin uzun süreli/kal›c› sonuçlar›n› hafifletmek için.274 Bir

haks›zl›¤› düzeltmek için tan›nan af da meflrudur. Ancak ço¤u zaman af

tan›nan olayda haks›zl›k ya çok az bulunmakta ya da hiç bulunmamak-

tad›r ve suçlular suç ve cezadan kurtulmaktad›r. Bu yüzden e¤er af

mahkumiyetten önce tan›n›rsa fail topluma suçsuz ve sab›kas›z bir flekil-

de yeni bir insan olarak dönmektedir.275 Haks›z yere af tan›mak aç›kça

adalete engel olmaktad›r zira bu adilli¤e, hukukun uygulanmas›ndaki

eflitli¤e ve hukukun kendisine dair olan inanc› yok etmektedir. Ayr›ca

ileride benzer fiillerin ifllenmemesi için önemli olan cayd›r›c›l›¤› da or-

tadan kald›rmaktad›r. Aff›n evrensel adalet teorisi ile bir arada var

olabilmesi için aff›n politikaya alet edilerek sömürülmesinin önüne

geçilmeli, en az›ndan s›k› biçimde s›n›rland›r›lmal›d›r. Bu yüzden aflar;

1) yaln›zca mahkumiyet ve hüküm sonras› verilmeli, 2) yaln›zca belirli
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271. Bkz. Paul R. Williams & Michael P. Scharf, Peace With Justice? War Crimes and Accountability in

the Former Yugoslavia (2002).

272. Moore, supra not 55; Minow, supra not 89; Murphy & Hampton, supra not 89. Reisman, supra not

26, 177, her ne kadar aflar devam eden ihlallerin durmas›na yard›mda bulunsa da, ayn› zamanda

gelecek için cayd›r›c›l›¤›, devletin yükümlülü¤ünü ve insan haklar›n› ihlal etti¤ini söylemektedir.

273. Dip not 31.

274. Moore, supra not 55, 98.

275. Id.



suçlar için tan›nmal› ve 3) belirli bir nedene dayanmal›d›r.276 Bu s›n›r-

lamalar hak edilmeyen cezalar›n uygulanmamas›n› ve örtülü aflar›n

belirli tipte suçlar ve nedenler olmad›¤› sürece tan›nmamas›n› sa¤lamak-

tad›r. Bu konuda, politikac› ve üst düzey yöneticiler ile alt düzey

yöneticiler aras›nda bir ayr›m yap›lmal›d›r.277 Ayr›ca aflar›n bar›fl, uzlafl-

ma ve adaletle ilgili toplumsal ç›karlar›n› da belirlemek gerekmektedir.

Uluslararas› insan haklar› hukuku sözleflmeleri, sözleflme üyesi ül-

kelerin bu sözleflmelerdeki haklara sayg› gösterilmesi ve bu haklar›n

korunmas› konular›nda yükümlülükleri oldu¤u ile ilgili genel bir kural

içerirler.278 Bu kurallar uluslararas› organlar taraf›ndan devletlerin iflken-

ce, yarg›s›z infaz, zorla kaybedilme gibi vücut bütünlü¤üne karfl› suçlar-

la ilgili tahkikatta bulunma ve sorumlular› adalet önüne getirme yüküm-

lülü¤ü oldu¤u fleklinde yorumlanmaktad›r. Bunlar özellikle jus cogens
uluslararas› suçlar için geçerlidir.

Bu tür bir yorumun ilk defa uyguland›¤› dava Inter-Amerikan ‹nsan

Haklar› Mahkemesi önünde görülen ç›¤›r açan Velasquez-Rodriguez

davas›d›r.279 Bu dava Velasquez-Rodriquez’in Honduras’ta çözüm-

lenemeyen bir flekilde ortadan kaybolmas› ile ilgilidir. Inter-Amerikan

Komisyonunun bulgular›na göre bu ortadan kaybolma silahl› kuvvetlere

ba¤l› ya da silahl› kuvvetlerin emri ile çal›flan kiflilerce gerçeklefltirilmifl-

tir ve bu fiil Inter-Amerikan Sözleflmesi’nin yedinci maddesini ihlal et-

mektedir. Mahkeme Sözleflmenin birinci maddesini yedinci maddenin

›fl›¤›nda yorumlam›fl ve flu sonuca varm›flt›r: “… Devletler bu sözleflme

ile tan›nm›fl bütün haklar› korumak ve bu haklara karfl› gerçekleflen ih-

lallerle ilgili tahkikatta ve cezaland›rmada bulunmak ve… e¤er müm-

künse eski hale iadede bulunmak ve ihlalin yol açt›¤› zararlara karfl› taz-

minat sa¤lamak zorundad›r.”280 Mahkeme ayr›ca flu sonuca varm›flt›r:
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276. Id. 219-221.

277. Bkz. Bassiouni, Crimes Against Humanity, supra not 108.

278. Cf. Article 2(1) ICCPR (“to respect and to ensure … the rights…”); Article 1 ECHR (“shall secure”);

Article 1(1) of the Inter-American Convention on Human Rights (“to respect and to ensure …”);

Article 1 of the African Charter on Human and Peoples’ Rights (“shall recognize … and shall un-

dertake to adopt … measures to give effect…”).

279. Judgment of 29.7.1988, Inter-American Court of Human Rights, Series C, Decisions and Judg-

ments, No. 4.

280. Id, para. 166.



Devletin insan haklar› ihlallerine karfl› makul ad›mlar› atma

yükümlülü¤ü bulunmaktad›r. Ayr›ca ihlallerle ilgili kendi

yarg› alan›na giren konularda ciddi bir biçimde tahkikatta

bulunma, sorumlular› ortaya ç›karma, failleri uygun ceza ile

cezaland›rma ve ma¤durun uygun bir tazminat almas›n›

sa¤lama da devletin hukuki yükümlülüklerindendir.281

Mahkemeye göre, devletin yükümlülü¤ü yaln›zca insan haklar›n›

temin etmek de¤il,282 ayr›ca tahkikatlar›n da etkisiz bir formalite olarak

de¤il ciddi bir biçimde yürütülmesidir.283 Mahkeme, “E¤er devlet ihlalin

cezaland›r›lmamas› yönünde bir uygulamada bulunursa … devlet, yarg›

alan› içindeki insanlara haklar›n› tam olarak verme yükümlülü¤üne uy-

mam›fl demektir.” sonucuna varm›flt›r.284 Geçici adaletin perspektifin-

den, mahkemenin bu gerekli özeni, “hükümetteki de¤iflikliklerden

ba¤›ms›z olarak ve sorumluluk do¤uran fiilin ifllendi¤i tarihten bu fiilin

kanuna ayk›r› ilan edildi¤i tarihe kadar geçen süre boyunca” ba¤lay›c›

bulmas› kayda de¤erdir.285 Ayr›ca ihlalin gerçekleflti¤i zaman iktidarda

olmayan hükümet için de yükümlülükler ayn› derecede geçerlidir. Mah-

keme ayr›ca ihlalin fliddetinin de önemli olmad›¤›n› ve tek bir ihlal için

dahi bu yükümlülüklerin devam etti¤ini söylemifltir.286

Her ne kadar bu yorumlar daha sonra Inter-Amerikan Mahkemesi ve

Komisyonu taraf›ndan da onaylanm›flsa da,287 bu yükümlülüklerin kesin
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281. Id, para. 174.

282. Id, para. 167.

283. Id, para. 177.

284. Id, para. 176.

285. Id, para. 184.

286. Naomi Roht-Arriaza, Sources in International Treaties of an Obligation to Investigate, Prosecute,

and Provide Redress, in Impunity and Human Rights in International Law and Practice 24 (Naomi

Roght-Arriaza ed., 1995), 31.

287. ICHR’nin kararlar› ile ilgili olarak bkz. Godinez Cruz, judgment of 20.1.1989, at para. 184 et seq.;

Aloeboetoe et al., judgment of 4.12.1991, Annual Report IACtHR, 1991, at 76 et seq,. Gangaram

Panday, judgment of 21.1.1994; El Amparo, judgment of 18.1.1995, Annual Report 1995, at 23 et

seq., Neira Alegria et al., judgment of 19.1.1995, Annual Report 1995, at 41 et seq., Caballero Del-

gado y Santana, judgment of 8.12.1995, Annual Report 1995, at 135 et seq,. Barrios Altos Case,

judgment of 14.5.2001, Inter-Am Ct. H.R. (Ser. C9 No. 75 (2001), paras. 41-44, flu adreste mevcut-

tur: http://www1.umn.edu/humanrts/iachr/C/75-ing.html; Inter-Amerikan ‹nsan Haklar› Komis-

yonu kararlar› ile ilgili olarak bkz. cases No. 10.235, 10.454, 10.581, Annual Report IACmHR, 1992,

at 27 et seq.; 1993, at 52, 61; cases No. 10.433, 10.443, 10.528, 10.531, Annual Report IACmHR

1992-93, at 110, 118, 128, 136; Report No. 1/99 of 27.1.1999, case 10.480: Lucio Parada Cea et al.,



kapsam› halen tart›flmal›d›r. Baz›lar›, her ne kadar ma¤durlar›n avukat-

lar›, Inter-Amerikan Komisyonu ve amici curiaeçn9 olarak görev yapan

uluslararas› uzmanlardan oluflan bir grup bu yöndeki taleplerini iletmifl

olsa da, Mahkemenin Honduras hükümetine ortadan kaybolmaya

neden olan sorumlulara ceza takibat› yap›lmas› konusunda kesin bir

talepte bulunmad›¤›n› belirtmektedir.

Di¤er disiplinsel fiil ve ceza formlar›n›n tersine, cezai takibatla kesin

bir iliflkinin yoklu¤unun ›fl›¤›nda, ihlalleri araflt›rma, sorumlular› teflhis

etme, uygun cezay› kabul ettirme ve ma¤dura yeterli tazminat› sa¤lama

yükümlülü¤ü böylece, neyin cezay› oluflturdu¤una dair tan›m genifl tu-

tuldu¤u sürece, cezai olmayan karfl›l›klar› d›flar›da b›rakmamaktad›r. Di-

¤er yandan, ‹nter-Amerikan denetleyici organlar›, Inter-Amerikan Söz-

leflmesi’nin 25. maddesinde belirtilen hukuki yola baflvurma ve 1. mad-

de ile birlikte okunmas› gereken 8. maddede belirtilen hukuki süreç

haklar›ndan do¤an cezai olmayan karfl›l›klara izin verilebilmesi için ek

kriterler ç›karm›fllard›r. Mahkeme ve Komisyona göre, ‹nter-Amerikan

Sözleflmesi ile beyan edilmifl gerekli özen standard›, baz› cezai olmayan

karfl›l›klar›, yani örtülü aflar›, d›flar›da b›rakmaktad›r. Böylece, El Salva-

dor,288 Arjantin,289 Uruguay,290 ve Peru’da291 benimsenmifl af yasalar›n›n

müsaade edilebilirlikleri konusu ile karfl› karfl›ya kald›klar›nda, Komis-

yon bu yasalar›n ‹nter-Amerikan Sözleflmesi’nde yer alan yükümlülük-

lerle uyumsuz olduklar›n› belirlemifltir.292

De¤erlendirme s›n›rlar›n›n müsaade edilebilirlik derecelerinin, ken-

dilerine has vas›talar›n gerekleriyle uyumlu olarak farkl›l›k göstermesine

ra¤men, ‹nter-Amerikan denetleyici organlar›n›n hukuku, Avrupa ‹nsan

Haklar› Mahkemesi ve ‹nsan Haklar› Komitesi taraf›ndan teyit edilmifltir. 
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at para. 130; ayr›ca bkz. Kai Ambos, Völkerrechtliche Bestrafungspflichten bei schweren Mensc-

henrechtsverletzungen, 37 Archiv des Völkerrechts 318 (1999) at 319-321.

çn9: Latince hukuk deyimi. Birebir çevirisi “mahkemenin dostu” olan, taraflardan biri olmamas›na ra¤-

men, hakime tereddüt etti¤i konularda gönüllü olarak yard›mc› olan kifli ya da kifliler.

288. Inter-American C.H.R.,Rep. 26/92 OEA/ser.L/V/II.82 (24 Eylül 1992).

289. Inter-American C.H.R.,Rep. 24/92, ibid, Doc. 24 (2 Ekim 1992).

290. Inter-American C.H.R.,Rep. 29/9, ibid, Doc. 25 (2 Ekim 1992).

291. Barrios Altos Davas›, supra not 235.

292. Detayl› bir tart›flma için, bkz. Douglas Cassel, Lessons from the Americas: Guidelines for Inter-

national Response to Amnesties for Atrocities, 59 L. & Contemp. Probs., 197 (1996), 208-219.



Böylece, ‹nsan Haklar› Komitesi, BM Medeni ve Siyasi Haklar Sözlefl-

mesinin 7. maddesinde yer alan iflkence yasa¤› ile ilgili olarak, 20

numaral› Genel Aç›klamas›nda,293 aflar›n, genellikle devletlerin bu tür

fiilleri araflt›rma; yarg›lama alanlar›na giren konularda bu tür fiillerin ol-

mamas›n› garanti etme ve bu tür fiillerin gelecekte de olmamas›n› sa¤-

lama görevleri ile uyuflmazl›k içerisinde olduklar› sonucuna varm›flt›r.

Devletler, bireyleri, mümkünse tazminat ve tam rehabilitasyonu da

içeren etkili kanun yolu hakk›ndan mahrum b›rakamazlar. ‹nsan Haklar›

Komitesi, ayn› zamanda, aflar›n devlet yükümlülükleri ile uyuflmaz ol-

du¤u görüflünü Sözleflmenin birçok bildirisinde teyit etmifltir.294

‹nter-Amerikan insan haklar› kurullar›n›n ve ‹nsan Haklar› Komitesi-

nin aksine, Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi bugüne kadar aflarla ilgili

hiçbir içtihat oluflturmam›flt›r. Ancak, Strazburg organlar› flu soruyla kar-

fl› karfl›ya kalm›flt›r: Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesi taraf devletleri,

Sözleflme taraf›ndan garanti edilen haklar›n ihlalleri ile ilgili hangi ölçü-

de tahkikat ve takibatta bulunmal›d›rlar? Selmouni v. Fransa davas›n-

da,295 Mahkeme iddia edilen iflkence fiilleri soruflturmas›n›n etkili olup

olmad›¤› üzerinde düflünmek zorunda kalm›flt›r. Mahkeme önceki ka-

rarlar›296 tasvip etmifl ve etkili bir hukuki yola baflvurma fikrinin,297 dev-

let taraf›ndan yap›lacak, sorumlular› teflhise ve cezaland›rmaya yol aça-

bilecek kapsaml› ve etkili bir araflt›rmay› gerektirdi¤ini bildirmifltir.298

Yak›n geçmiflti al›nan Al-Adsani v. Birleflik Krall›k karar›nda, Avrupa

Mahkemesi bu yaklafl›m› teyit etmifltir.299 Bununla beraber, baflvurucu-
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293. Genel Aç›klama no. 20, 1992 y›l›nda Komite’nin 44’üncü oturumunda kabul edilmifltir.

294. Cf. örne¤in Hugo Rodriguez v. Uruguay, U.N. Doc. CCPR/C/51/D/322/1988, 2 IHRR (1995) 112,

paras. 12.3-12.4, ayr›ca, http://193.194.138.190/tbs/doc.nsf/(Symbol)/c6100f530629eae48025672

300553422?Opendocument sitesinde mevcuttur.

295. Application no. 25803/94, judgment of 28/07/1999, ayr›ca, http://hudoc.echr.coe.int/Hudoc1-

doc2/HEJUD/200109/selmouni%20-%20batj.doc sitesinde mevcuttur.

296. Bunlar flu kararlar› da içermektedir: Aksoy v. Turkey case, judgment of 18 December 1996,

Reports 1996-VI, at 2287, 98; Assenov and Others v. Bulgaria, 28 October 1998, Reports 1998-VIII,

p. 3290, 102; ve mutatis mutantis, Soering v. The United Kingdom, 7 July 1989, Series A no. 161, at

34-35, 88.

297. Cf. ECHR, Article 12.

298. Para. 79’daki karar.

299. Application no. 35763/97, Judgment of 21 November 2001, at 38-40, ayr›ca,

http://hudoc.echr.coe.int/hudoc/ViewRoot.asp?Item=5&Action=Html&X=225181707&notice=

0&Noticemode=&RelatedMode=0 sitesinde mevcuttur.



nun Birleflik Krall›k’›n Kuveyt otoritelerine devlet dokunulmazl›¤› sa¤la-

yarak Avrupa Sözleflmesi alt›ndaki yükümlülüklerini ihlal etti¤i iddias›n›

kabul etmemifltir. Böylece, baflvurucunun Kuveyt otoriteleri taraf›ndan

iflkence gördü¤ü iddias› ile bu otoritelerden tazminat alma talebi dikka-

te al›nmam›flt›r. Mahkeme, “[…] iflkence yasa¤›n›n uluslararas› hukukta

kesin norm statüsüne ulaflt›¤›n›” kabul etmifl olsa da, eldeki davan›n, bir

flahs›n iddia etti¤i iflkence fiilleri için cezai sorumlulu¤undan çok, o

devletin dokunulmazl›¤› ile ilgili oldu¤unu gözlemlemifltir. Böyle bir du-

rumda, Mahkeme, “uluslararas› hukuk ad›na, iflkence fiilleri ile ilgili ola-

rak, bir devletin baflka bir devletin hukuk mahkemelerinde dokunul-

mazl›ktan art›k faydalanamayaca¤› sonucuna varmak için sa¤lam bir da-

yanak göremiyor oldu¤unu”300 belirtmifltir. E¤er Birleflik Krall›k baflvuru-

cuya iflkencede bulunan sorumlulara kiflisel dokunulmazl›k sa¤lam›fl ol-

sayd›, cezai ve hukuki sorumluluk aras›ndaki fark vurgulanarak,301 Av-

rupa Mahkemesinin, Birleflik Krall›k’›n Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflme-

sini ihlal etti¤i sonucuna varabilece¤i iddia edilebilirdi. 

Jus cogens uluslararas› suçlar için hiçbir örtülü aff›n tan›namayaca¤›n›

varsayarsak, yukar›da tarif edilmifl hangi sorumluluk ölçüleri uygulan-

mal›d›r? Bu ölçüler sorumlulu¤un amaçlar›n› karfl›layabilecekler midir?

fiu ana kadar bu sorular› ve bu sorulardan türeyen birçok baflka soruyu

cevapland›racak somut normlar bulunmamaktad›r, uluslararas› örf ve

adet hukukunu aç›klayacak yeterli uluslararas› uygulaman›n bulun-

may›fl› gibi. 

Bar›fla karfl› adalet ikilemi hala tart›fl›lmaktad›r, t›pk› aff›n esaslar› gi-

bi, ki bu esaslar, süre gelen bir çat›flman›n sonra ermesini ve dolay›s›yla

birçok hayat›n kurtulmas›n› h›zl› ve kesin olarak sa¤layabilecekken.  

Irak çat›flmas›nda ABD, Saddam Hüseyin’e, savafl bafllamadan gücünü

b›rakmas› flart› ile af önermifltir.302 fiuras› kesindir ki, Saddam Hüseyin’in
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300. Para. 61.

301. Bu farkl›l›¤›n Mahkeme yönünden önemi için bkz. para. 65.

302. Örne¤in Irak’a askeri harekat düzenlenmeden önce Saddam Hüseyin’in ülkeyi terk edip güvenli

bir yere gitmesi ile ilgili söylentiler bulunmaktayd›. Hem Baflkan George W. Bush hem de Savun-

ma Bakan› Donald Rumsfeld, Saddam Hüseyin ve yönetiminin iflledi¤i suçlar çok önemli olsa da,

bu ihtimali memnuniyetle karfl›lam›flt›r. Bkz. Remarks of President in Address to the Nation, 17

Mart 2003; M. Cherif Bassiouni, Post-war Justice, Justifying War, Chi. Trib. Mar. 20, 2003, at sec. 2,

p. 1. Ayr›ca bkz. Bass, supra not 2. Burada yazar, birçok yaflam› da kurtaran, bar›fl karfl›l›¤› belirli

liderlere kiflisel dokunulmazl›k tan›nmamas›n›n zorlu¤unu tart›flmaktad›r.



gücünü b›rakmas›, binlerce insan›n hayat›n› kurtarabilir ve ülkenin y›k›-

m›n› engelleyebilirdi. Kim diyebilir ki, sorumluluk prensibini destekle-

mek, savafl›n neden oldu¤u ölümlere, yaralanmalara ve y›k›ma de¤ecek-

tir? Belki de cevap, aff›n politik vaadini sorumlulu¤un kaç›n›lmazl›¤›ndan

ay›rmakta yatmaktad›r. Sonuçta, Slobodan Miloseviç olay›nda olan bu-

dur.303 E¤er bu sadece bir zaman meselesiyse, politik vaat desteklenebilir

ve sonunda sorumlulu¤un kaç›n›lmazl›¤› bunu takip edebilir.304 Ama bu

her zaman kesin de¤ildir. General Raoul Cedras’a Haiti’de de facto af ta-

n›nm›flt›r ve kendisi flu an Panama’da yaflamaktad›r.305 Idi Amin’e de

Uganda’da af tan›nm›fl olup kendisi neredeyse 40 y›ld›r Suudi Arabis-

tan’da yaflamaktad›r. Bunlar›n d›fl›nda, Etiyopya’n›n Mengitsu’su,306 fii-

li’nin Pinochet’si ve Çad’›n Habre’si gibi baflka örnekler de bulunmakta-

d›r.307 fiuras› kesindir ki, bu isimlerin hepsi engellenmifl ve izlenmifllerdir

ve bu da bafll› bafl›na dünyan›n k›namas›n›n bir ölçüsüdür. 

Bölüm 9

SONUÇ

Uluslararas› cezai adaletin felsefesi, ulusal cezai adalet sistemleri için-

deki tarihsel de¤erlerin bir yans›mas›d›r. Oluflan fley flu anda kar›fl›k gibi

gözükse de, asl›nda pratikte basittir. Bu kar›fl›kl›¤›n sebebi farkl› kültür-

lerde farkl› zamanlarda oluflan farkl› felsefi önermeleri yans›tmas›d›r.

Ancak felsefe ayn› zamanda basittir çünkü dört esasl› amaç içermek-

tedir. Bunlar:

1) cayd›r›c›l›k ile önleme yaratmak ve toplumsal de¤erleri güçlendir-

mek;

2) cezaland›rma ve düzeltici adalet ile bar›fl› güçlendirmek, böylece

failleri sorumlu tutabilmek ve cezaland›rabilmek, bu sayede de

ma¤durun intikam ihtiyac›n› azaltmak;
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303. Bkz. Williams & Scharf, supra not 222; Michael P. Scharf: Balkan Justice: The Story Behind The

First International War Crimes Trial Since Nuremberg (1997).

304. Bkz. Diane F. Orentlicher, Settling Accounts – The Duty To Prosecute Human Rights Violations of a

Prior Regime, 100 Yale L.J. 2537 (1991); Naomi Roht-Arriaza, State Responsibility to Investigate and

prosecute Grave Human Rights Violations in International Law, 78 Calif. L. Rev. 451, 475 n.137 (1990).

305. Bkz. Scharf, Swapping Amnesty for Peace, supra not 211.

306. Bkz. Kidane, supra not 126.

307. Bkz. Bassiouni, supra not 1, bölüm 2, k›s›m 4.



3) ma¤durlara, u¤rad›klar› zarar ve kay›plar› bir flekilde telafi edecek

flekilde tazminat sa¤lamak;

4) tarihi kaydetmek ve toplum taraf›ndan hat›rlanmas›n› sa¤lamak.308

Uluslararas› cezai adaletin bu dört amac›, ne kadar farkl› olurlarsa ol-

sunlar neredeyse bütün hukuk felsefelerinde bir flekilde bulunurlar. Bu

amaçlar› gerçeklefltirmek için uluslararas› cezai adalet sistemi tarafs›z ve

adil olmal›d›r. Tarafs›zl›k ve adillik kendi içlerinde üç adet felsefi öneri-

yi daha içermektedir; bunlar eflitlik, özgürlük ve bireysel itibard›r ve

bunlar tarih boyunca farkl› boyutlarda da olsa neredeyse bütün hukuk

sitemlerinde kendilerine yer bulmufllard›r. Ayr›ca unutulmamas› gerekir

ki hukuki ifllemlerin tarafs›z ve adil olmas› için ayn› zamanda etkili de

olmas› gerekmektedir.

Uluslararas› cezai adalet kavram›n›n, adilli¤e ulaflt›¤› sürece, adaletin

ne oldu¤u ile ilgili metafiziksel sorularda ortak bir kan›ya ulaflmas›na

gerek yoktur. Uluslararas› cezai adaletin amaçlar›, adaletle ilgili birçok

metafiziksel soruya cevap verebilecek kadar kapsaml› ve ayn› zamanda

bu sorular›n ortaya ç›karaca¤› çeliflkili durumlardan kaç›nacak kadar

dard›r. Örne¤in uluslararas› cezai adaletin, adaletin ilahi mi yoksa insan

kaynakl› m› oldu¤u, bir otoritenin emri ile mi yoksa hayat›n do¤al ak›fl›-

n›n bir sonucu olarak m› do¤du¤u, ahlaki bir anlay›fl›n m› yoksa top-

lumsal de¤erlerin mi bir ürünü oldu¤u, toplumsal ihtiyaçlar› m› bireysel

ihtiyaçlar› m› karfl›lad›¤›, bireysel ve içsel bir mutluluk mu do¤urdu¤u

yoksa sosyo-politik amaçlar do¤rultusunda bir tatmin mi sa¤lad›¤›, bir

çeflit hükümeti desteklemek için mi yoksa bir tak›m sosyo-politik ya da

ekonomik ideolojileri tatmin etmek için mi oluflturuldu¤u ya da kesin

sonuçlar m› oluflturdu¤u yoksa kesin sonuçlara m› itaat etti¤i sorular›n›

cevapland›rmas›na gerek yoktur. Uluslararas› cezai adalet kendisini bu

sorulardan biriyle s›n›rlamak yerine bu sorular› kapsayarak büyüyebilir.

K›sacas›, uluslararas› cezai adalet pragmatik, insanc›l,309 faydac› ve süre-

ce yönelmifltir; ulus toplumlarda ve uluslararas› toplumda hakk›nda fikir

birli¤ine ulafl›lm›fl amaçlar› gerçeklefltirmeye çal›flmaktad›r.
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308. Mark J. Osiael, Ever Again: Legal Remembrance of Administrative Massacre, 144 U. Pa. 463 (1995);

Martha minow & Ruth G. Teitel, Humanity’s Law: Rule of law for the New Global Politics, 35 Cor-

nell Int’l L.J. 356 (2002).

309. ‹nsanc›l terimi insan haklar›n›, dolay›s›yla da ulusal ve uluslararas› ma¤durlara merhamet gösteril-

mesini de içermektedir.



Uluslararas› cezai adaletin karfl›laflt›¤› sorunlar genelde ulusal suçu

ulusalüstü hale getirebilen ve uluslararas› suçlar›n ifllenmesini kolaylaflt›-

ran küreselleflmenin oluflturdu¤u sorunlard›r.310 Ancak kolayca tahmin

edilebilece¤i gibi bu küreselleflme ça¤›nda bölüm 7.12’de belirtilen se-

bepler dolay›s›yla, devletler suç ile bafla ç›kamayaca¤› için, önemli olan

uluslararas› insan haklar› standartlar›n› koruyabilmek olacakt›r. Daha flim-

diden 11 Eylül’den beri ABD’de kiflisel özgürlüklerin nas›l bir erozyona

u¤ram›fl oldu¤una tan›kl›k etmekteyiz. ‹deolojik nedenlerle insan haklar›

hareketlerine karfl› cephe oluflturmufl olanlar, insanlar›n korkular›n› artt›r-

mak için suçun ne kadar tehlikeli oldu¤u fikrine dayanacak ve böylece

bizim kanunun normal iflleyifli olarak görmeye bafllad›¤›m›z ciddi ihlalleri

hakl› gösterebilecektir. Deneyimler bize hakk›n s›n›rland›r›lmas›n›n hiçbir

zaman güvenli¤e katk› sa¤lamad›¤›n› ama her zaman diktatörlü¤ü gelifl-

tirdi¤ini göstermifltir. Benjamin Franklin’in Özgürlük An›t›’na yaz›lm›fl

sözleri bugün her zamankinden daha anlaml›d›r: “Güvenlik için özgür-

lüklerinden fedakarl›k edenler, ne özgürlü¤ü ne de güvenli¤i hak eder.”

Uluslararas› suçlar ve insan haklar›n›n sistematik ve yayg›n bir biçim-

de ihlaline karfl› dokunulmazl›k sa¤lanmas› insanl›k dayan›flmam›za ve

kendilerine karfl› adalet ve tazminat sorumlulu¤umuz olan ma¤durlara

karfl› yap›lan bir ihanettir. Sorumluluk ve tazminat, ihtilaf sonras› du-

rumlarda adaletin sa¤lanmas› için de çok önemlidir, zira ihtilaf sonras›

adil ve çal›flan bir cezai adalet sistemi, kiflisel dokunulmazl›¤› engelleye-

bilecek ve sürekli bir bar›fl› sa¤layabilecek tek yoldur.

‹hlalleri hat›rlamak ve failleri adaletin önüne ç›karmak bizim kendi

insanl›¤›m›za karfl› bir görevimizdir ve ileride gerçekleflebilecek ulusla-

raras› insanc›l ve insan haklar› hukuku ihlallerini engelleyebilmemizin

tek yoludur.311 George Santayana’dan al›nt› yapmak gerekirse, “e¤er
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310. Örne¤in Liberya ve Sierra Leone’daki içsavafllar 600.000-800.000 aras›nda insan›n ölmesine yol aç-

m›flt›r ve bu savafllar yasa d›fl› elmas ticareti ile finanse edilmifltir. ‹syanc›lar bu elmaslar›n çok

büyük bir k›sm›n› bat›l› flirketlere satm›flt›r. Bu kara para daha sonra bat›l› bankalarda aklanm›fl, bu

parayla Ukrayna ve Rusya’da silahlar sat›n al›nm›fl ve di¤er Afrika ülkelerine yasa d›fl› yollarla

sokularak, dünyan›n, ilgisizlikle olmasa bile en az›ndan hareketsizlikle tan›k oldu¤u bu kargafla

devam ettirilmifltir.

311. George Orwell’in klasik söylevinde oldu¤u gibi “Geçmifli kontrol eden, gelece¤i kontrol eder. Bu

günü kontrol eden, geçmifli kontrol eder.” Bu yüzden gerçe¤i kay›t alt›na almak, halk› e¤itmek,

an›lar› korumak ve san›klar› yarg›lamak, gelecekte suiistimallerin yarat›lmas›n› engelleyebilecektir.

Bkz. Cohen, supra not 122, 49. 



geçmiflten ders ç›karamaz ve kiflisel dokunulmazl›¤› durduramazsak ay-

n› hatalar› yeniden yapmaya ve sonuçlar›na katlanmaya mahkum olu-

ruz.” Bu amaca ba¤lanmam›z›n neden gerekli oldu¤u John Donne’un flu

sözlerinde gizlidir:

Hiçbir insan tek bafl›na bir ada de¤ildir; herkes bir bütünün

parças›d›r … Her insan›n ölümü benden bir fleyler eksiltir

çünkü ben insanl›¤›n bir parças›y›m; iflte bu yüzden hiçbir

zaman çanlar›n kimin için çald›¤›n› ö¤renme, çünkü çanlar

senin için çal›yor…312
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312. John Done, Devotions Upon Emergent Occasions XVII (Londra, 1626).
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Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesi’nin (A‹HS) 14. Maddesi sözleflmede

tan›nan hak ve özgürlüklerden “cinsiyet, ›rk, renk, dil, din, siyasal ya
da baflka görüfl, ulusal veya toplumsal köken, ulusal bir az›nl›¤a mensup
olma, mülkiyet, do¤um ya da di¤er statüler gibi herhangi bir temelde ay-
r›mc›l›k yap›lmadan” yararlanmay› sa¤lar. 14. Maddenin en önemli özel-

li¤i ba¤›ms›z bir karaktere sahip olmay›fl›d›r. Bunun anlam›, maddenin

ihlaline iliflkin tespitin ancak sözleflmede veya sözleflmenin ilgili ek pro-

tokollerinde belirtilen baflka bir maddi hak ve özgürlü¤ün ihlal edilmifl

olmas› ya da uygulama alan›n›n aç›lm›fl olmas› durumunda mümkün ol-

du¤udur. Bu sebepledir ki, bugüne kadar ne Avrupa ‹nsan Haklar› Mah-

kemesi (A‹HM) ne de Avrupa ‹nsan Haklar› Komisyonu (A‹HK)1 herhan-

gi bir karar›nda sadece bu maddenin ihlal edildi¤ine dair tesbitte bulun-

mam›fl, bir baflka hak ve özgürlük ihlalinine ba¤l› kalm›flt›r. Örne¤in

Mahkeme Marckx ./. Belçika2 davas›nda sözleflmenin 8. Maddesi “özel
hayat›n ve aile hayat›n›n korunmas›” ile, Schuler, Zgraggen ./. ‹sviçre3

davas›nda sözleflmenin 6. Maddesi “adil yarg›lanma hakk›” ile, Abdula-
ziz, Cabales ve Balkandal› ./. Ingiltere4 davas›nda yine sözleflmenin 8.

Maddesi ile, Karlheinz Schmidt ./. Almanya5 davas›nda sözleflmenin 4.

Maddesinin 3. fikras›n›n 3. bendi “kölelik ve zorla çal›flt›rma yasa¤›” ile
ba¤l› olarak 14. Maddenin ihlal edildi¤i kanaatine varm›flt›r.6

1. Sözleflmenin eski 25. Maddesi gere¤ince flikayetlerin kabul edilebilirli¤ini kontrol eden sözkonusu

Komisyon 1Kasim 1998 tarihinde yürürlü¤e giren Sözleflmenin 11 nolu Ek Protokolüyle feshedil-

mifltir. Protokolün yürürlük tarihinden bu yana yap›lan flikayetler herhangibir geçerlilik kontrolüne

tabi olmadan do¤rudan A‹HM nezdinde incelemeye al›nmaktad›r.

2. A‹HM’nin 21.10.1979 tarih ve 31 S›ra Nolu Karar›, ‹ngilizce metni için bkz. Guide to Case Law, Wil-

helm Braumüller, Wien 1981. 

3. A‹HM’nin 24.06.1993 tarih ve 263 S›ra Nolu Karar›, Almanca metin için bkz. EuGRZ 1996, S. 604.

4. A‹HM’nin 28.05.1985 tarih ve 94 S›ra Nolu Karar›, Almanca metin için bkz. EuGRZ 1985, S. 567.

5. A‹HM’nin 18.07.1994 tarih ve 291-B S›ra Nolu Karar›, Almanca metin için bkz. EuGRZ 1995, S.392.

6. Strasburg-Mahkemesi’nin prati¤inde benzer örneklerin say›s› oldukça fazlad›r. Burada sadece ko-

nunun daha iyi kavran›lmas›na yard›mc› olmas› aç›s›ndan sembolik olarak örneklemede bulunul-

mufltur. 

Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesi’nde

Ayr›mc›l›k Yasa¤›

Dr. fiennur A¤›rbafll›



Sözleflme organlar›n›n 14. Maddedeki Ayr›mc›l›k Yasa¤›’n› sadece

sözleflmede yer alan hak ve özgürlüklerle s›n›rl› bir flekilde yorumlama-

s›, sadece maddenin metninden kaynaklanmamaktad›r. Sözleflmenin im-

zaland›¤› 1950’li y›llarda 14. Maddenin kapsam› konusunda yo¤un tar-

t›flmalar yaflanm›flt›r. Maddeyi haz›rlayanlardan bir grup, sözkonusu Ay-

r›mc›l›k Yasa¤›’n›n uygulama alan›n›n sadece sözleflmede tan›nan hak

ve özgürlüklerle s›n›rl› kalmas› gerekti¤ini savunurken, di¤er bir grup

da bu maddenin genel olarak Ayr›mc›l›k Yasa¤›’n› özellikle de Yasalar

Önünde Eflitlik ‹lkesi’ni kapsamas› gerekti¤i do¤rultusunda görüfl bildir-

mifllerdir. Ancak tart›flma flüpheye olanak vermeyecek bir flekilde, mad-

denin uygulama alan›n›n sadece sözleflmede tan›nan hak ve özgürlük-

lerle s›n›rl› kalmas› gerekti¤i do¤rultusunda sonland›r›lm›flt›r. Bu görüfle

gerekçe olarak da, Konseye üye olan ülkelerin iç hukuklar›n›n farkl› dü-

zeylerde oldu¤u ve ortak insan haklar› de¤erlerinin Yasalar Önünde

Eflitlik ‹lkesi’ne zemin oluflturacak oranda geliflkin olmad›¤› tesbiti ileri

sürülmüfltür.7 Sözleflmenin imzalan›p yürürlü¤e girmesinden sonraki dö-

nemde, 14. Maddeye ba¤›ms›z bir karakter kazand›rmak gerekti¤i dü-

flüncesi Konseyin gündemine birkaç kez ciddi bir biçimde getirilmiflse

de, olumlu bir sonuç al›namam›flt›r. Bu süreç 4 Kas›m 2000 tarihine ka-

dar yani, Roma’da Avrupa Konseyi’ne üye 25 ülkenin Yasalar Önünde

Eflitlik ‹lkesi’ni de kapsayan 12 nolu Protokol’ü8 imzalamalar›na kadar

süregelmifltir. 

Sözkonusu 12 nolu Protokol 1 Nisan 2005 tarihinde yürürlü¤e girmifl

ve bugüne kadar toplam 15 üye ülke taraf›ndan iç hukuka uyarlanm›fl-

t›r.9 Protokolün özünü teflkil eden 1. Madde’nin 1. F›kras› yasalarda

öngörülen bütün haklardan “cinsiyet, ›rk, renk, dil, din, siyasal ya da
baflka görüfl, ulusal veya toplumsal köken, ulusal bir az›nl›¤a mensup
olma, mülkiyet, do¤um ya da di¤er statüler gibi herhangi bir temelde
ayr›mc›l›k yap›lmadan” yararlanmay› garanti alt›na almaktad›r. 2. F›kra

ise herhangi bir kimseye 1. F›krada belirtilen herhangi bir nedene daya-

l› olarak resmi makamlar önünde ayr›mc›l›k yap›lmas›n› yasaklamak-
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7. Karl Josef Partsch, Die Rechte und Freiheiten der Europäischen Menschenrechtskonvention (Avru-

pa ‹nsan Haklar› Sözleflmesi’deki Hak ve Özgürlükler), Berlin 1966, S. 90-95.

8. Protokolün ingilizce metnini afla¤idaki internet adresinden edinmek mümkündür. http://conventi-

ons.coe.int/treaty/en/Treaties/Html/177.htm

9. Bu ülkeler: Arnavutluk, Ermenistan, Bosna Hersek, Eski Yugoslav Cumhuriyeti Makedonya, Finlandi-

ya, Gürcistan, H›rvatistan, Hollanda, San Marino, S›rbistan Karaba¤, Güney K›br›s Rum Cumhuriyeti. 



tad›r.10 Protokolün di¤er 5 Maddesi ise yürürlük usulüne ve kapsama

iliflkin detaylar› düzenlemektedir.11 Görüldü¤ü üzere sözleflme, daha

önce Ayr›mc›l›k Yasa¤›’n›n uygulama alan›n› sadece sözleflmede belirti-

len hak ve özgürlüklerle s›n›rland›r›ken, Protokol bu yasa¤› sözleflme

üyesi ülkelerin yasalar›na ve hatta resmi makamlar önünde yap›lacak ifl-

lemlere kadar geniflletmifltir. 

Protokolün yeni oluflu ve bunun sonucu olarak da ‹nsan Haklar›

Mahkemesi’nin Genel Eflitlik ‹lkesi’ne dair içtihatlar›n› henüz yaratma-

m›fl olmas›, Protokolün etki ve sonuçlar›n› bir bütün olarak bugünden

tahmin etmemizi zorlaflt›rmaktad›r. Ancak içerdi¤i ifadeler gözönüne

al›nd›¤›nda üye ülkelere oldukça ciddi yükümlülükler getirece¤ini söy-

lemek mümkündür. Zira Protokolün 1. Maddesi’nin 1. F›kras›nda yuka-

r›da sözünü etti¤imiz Ayr›mc›l›k Yasa¤›’n›n uygulama alan›n›n “yasalar-
da öngörülen bütün haklar” ve 2. F›kras›nda ise “resmi makamlar
önündeki” ifllemler olarak belirlenmifl olmas›, üye devletlerin mevcut

bütün yasalar›n› gözden geçirmelerini gerektirece¤i gibi, kamu kurum-

lar›n›n uygulamada kulland›klar› insiyatifi de k›s›tlayacakt›r.  Bu neden-

ledir ki, geliflkin hukuk düzenleri oldu¤u varsay›lan birçok Avrupa ülke-

si örne¤in, ‹sviçre, ‹ngiltere, Fransa, ‹spanya, Danimarka ve ‹sveç proto-

kolü imzalayan ülkeler aras›nda yer almam›fllard›r.12 Almanya Protokolü

imzalam›fl, ancak halâ iç hukukuna uygulamam›flt›r.13 Hatta ‹ngiliz hü-

kümeti Protokolü hiçbir zaman imzalamayaca¤›n› resmi olarak aç›kla-

m›flt›r.14 Buradaki kayg›n›n en önemli nedeni, Protokolde öngörülen
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10. Çeviri yazar taraf›ndan yap›ld›¤› için, burada 1. Maddenin ‹ngilizce orjinal metnini vermek yararl›

olacakt›r. 

Article 1 - General prohibition of discrimination

1 The enjoyment of any right set forth by law shall be secured without discrimination on any gro-

und such as sex, race, colour, language, religion, political or other opinion, national or social ori-

gin, association with a national minority, property, birth or other status.

2 No one shall be discriminated against by any public authority on any ground such as those men-

tioned in paragraph 1.

11. Protokolün 2. Maddesi yer itibariyle geçerlili¤i, 3. Maddesi sözleflme ile iliflkiyi, 4. Madde kabulü

(imzalama) ve iç hukuka uyarlama prosedürünü, 5. Maddesi yürülü¤e girifl tarihini (en az on üye

ülkenin protokolu iç hukuklar›na uyarlad›¤› tarih), 6. Maddesi kabul beyanlar›n›n yap›ld›¤› Konsey

Genel Sekreterli¤i’nin görevlerini düzenlemektedir.

12. Protokolü imzalayan ülkeleri, imza tarihleriyle birlikte gösteren tabelay› afla¤›daki internet adresin-

den edinmek mümkündür: http://conventions.coe.int/Treaty/EN/searchsig.asp?NT=177&CM1&DF 

13. Kaynak: Alman Kad›n Hukukçular Derne¤i’nin 04.07.2001 tarihli bildirisi. Almanca metin için afla¤›-

daki internet adresine bak›n›z: http://www.djb.de/content.php/pmsn-32.html

14. Bkz. Bassam, H.L. Deb., Vol 617, col. WA 37 (11.10.2000).



“Yasalar Önünde Eflitlik” ilkesinin, genel ve yoruma aç›k olmas›, dolay›-

s›yla bugünden öngörülmesi imkans›z a¤›r hukuki sonuçlar› beraberin-

de getirebilme olas›l›¤›d›r.15 Protokolün üye ülkelere yasal ve yasal ol-

mayan ayr›mc›l›¤›n belirlenmesinde takdir yetkisi tan›y›p tan›mad›¤›,

Özel Hukuk’taki uygulama alan›n›n ne oranda olaca¤›, örne¤in devletle-

rin vatandafllar›n kendi aralar›ndaki özel hukukdan kaynaklanan neden-

lerle ortaya ç›kan ayr›mc›l›klardan sorumlu tutulup tutulmayaca¤›, üye

ülkelerin yasalar›nda Ayr›mc›l›k Yasa¤›‘n› ihlal eden ibareler bulundu¤u

takdirde, yasa koyucunun, A‹HM’nin sözleflmeyi ihlal karar› olmaks›z›n

kendili¤inden harekete geçmesinin zorunlu olup olmad›¤›, gibi sorular

yukar›da sözedilen ülkelerin endiflelerinin en önemli ç›k›fl noktalar›d›r. 

Protokolün üye devletlerin iç hukuklar›na yapaca¤› etkinin kapsam›-

n›n kesin olarak tespiti A‹HM’nin Protokolü yorumlamaya bafllamas› ve

bu konudaki örnek kararlar›n›n ç›kmas›yla mümkünse de, Mahkemenin

Sözleflmenin 14. maddesine iliflkin önemli içtihatlar›n›n, Uluslararas› Me-

deni ve Sosyal Haklar Sözleflmesi’ni (MSHS) yorumlayan ‹nsan Haklar›

Kurulu’nun (‹HK) bu konuyla ilgili kararlar›yla karfl›laflt›r›lmas›n›n da

konuya ›fl›k tutaca¤› flüphesizdir. Zira MSHS 2. maddesinde Ayr›mc›l›k

Yasa¤›’n›, 26. maddesinde de Genel Eflitlik (Yasalar Önünde Eflitlik) ‹l-

kesi’ni imzaland›¤› tarihten (1966) bu yana garanti alt›na almakta, yani

bu haliyle hem A‹HS’nin 14. maddesine hem de Protokol’ün 1. madde-

sine benzer hükümleri ihtiva etmektedir. Bu nedenle de Protokolün ola-

s› etkilerini araflt›rmada, karfl›laflt›rmaya çok uygun bir sistemdir. Bu kar-

fl›laflt›rmaya en iyi örnek ise, her iki sözleflmenin yarg› organlar›n›n ko-

nusu olan ama birbirine z›t kararlarla sonuçlanan Çek Cumhuriyeti’nden

gelen mal varl›¤›n›n korunmas›na iliflkin davalard›r. Bütün bu davalara

konu olan, komünist rejim alt›nda Benes Kararnamesi 16 olarak an›lan

kararnameler ile kamulaflt›r›lm›fl olan mal varl›klar›n›n geri verilmesini
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15. Bkz. Ruth Metzler-Arnold, Wie weiter mit dem Menschenrechtsschutz in Europa? (Avrupa’daki ‹n-

san Haklar› Korumas› nas›l devam edecek?), almanca metni için bkz. 30.11.2000 tarihli „Neue Zü-

richer Zeitung“, No: 280, Sayfa 15. ‹nternet adresi: http://nzz.eipd.admin.ch/Doks/Sonst›-

ge/nzz001130.htm

16. Özellikle Alman ve Macar kökenlilerin mülklerinin tazminats›z olarak kamulaflt›r›lmas› hakk›ndaki

21.06.1945 tarihli 12 nolu ve 20.07.1945 tarihli 28 nolu kararnameler ile 33/1945, 245/1948 ve

194/1949 numaral› yasalar. Bu konuda daha ayr›nt› bilgi için bkz. Avrupa Parlamentosu’nun

21.03.2002 tarih PE 323.934 say›l› döküman›, „Çek Cumhuriyeti’nin Avrupa Birli¤ine al›nmak için

yapt›¤› baflvuru ve müzakerelerin durumu – Benes kararnameleri hakk›nda bilirkifli raporu; haz›rla-

yanlar Frowein/Bernitz/Kingsland.



öngören bir yasad›r.17 Çek Hükümeti’nin bu yasay› uygularken yapt›¤›

ayr›mc›l›klardan do¤an itilaflar›n konu edildi¤i sözkonusu flikâyetleri

‹HK hakl› bulmufl, A‹HM ise red etmifltir. 

Burada konumuz aç›s›ndan ilginç olan, MSHS’nin mülkiyet hakk›n›

tan›mamas›na karfl›n, ‹HK’nun 26. maddedeki Yasalar Önünde Eflitlik ‹l-

kesi’ni, mülkiyet hakkn› da kapsar flekilde yorumlamas›d›r. ‹HK’na göre

MSHS’nin 26. maddesi “mal varl›¤›” nedeniyle eflit olmayan her keyfi

davran›fl› yasaklamakta ve böylece de el konulmufl mülkün al›nmas› ve-

ya iade edilmesi s›ras›ndaki objektiv bir nedene dayanmayan keyfi fark-
l› davran›fl, MSHS’nin 26. maddesindeki genel ay›r›mc›l›k yasa¤›n› ihlal

etmektedir.18 A‹HM ise, buradaki korunmas› istenen mülkiyet kavram›-

n›n, Sözleflmenin 1 nolu Protokolü’nün 1. maddesi anlam›nda bir mülki-

yet olmad›¤›n›, sadece Sözleflme yürürlü¤e girmeden önce kamulaflt›r-

ma yoluyla kaybedilmifl olan mülkiyet hakk›n›n geri kazan›lmas› umudu

oldu¤unu belirtmifltir. Sonuç olarak flikâyetin konusu 1 nolu protokolle

garanti alt›na al›nan mülkiyet hakk›n›n ya da sözleflmede öngörülen

baflka herhangi bir temel hak ve özgürlü¤ün kapsam›na girmedi¤inden

14. maddenin ihlaline dair iddia da incelenememifltir.19

A‹HM’nin bu karar›n›n 12 nolu Protokolün yürürlükte oldu¤u du-

rumda de¤iflip de¤iflmeyece¤i sorusuna cevap vermek için tespit etmek

gerekir ki, Mahkeme flikâyetleri esas olarak, dava konusunun Sözleflme-

nin garanti etti¤i haklara iliflkin olmad›¤› (ratione materiae) ve sorunun

kayna¤› as›l ifllemin Sözleflmenin yürürlü¤e girmeden önceki bir tarihte

(ratione temporis) yap›ld›¤› gerekçelerine dayanarak red etmifltir. Proto-

kolün Sözleflmenin yürürlük tarihine dair red sebebini ortadan kald›ra-

mayaca¤› kesindir. Ancak Protokolle birlikte di¤er haklara ba¤›ml›l›¤›

kalmayan, maddi bir hakka dönüflen Genel Ayr›mc›l›k Yasa¤›’n›n mal

varl›klar›n›n geri verilmesine yönelik yasadan kaynaklanan keyfi farkl›
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17. 15.04.1992 tarihinde yürürlü¤e giren 243/1992 say›l› yasa.

18. Bkz. ‹HK’nun 31.07.1995 tarihli Simunek u. a. ./. Çek Cumhuriyeti vakas›ndaki karar›, fiikayet No.

64/1992, Derkenar 11.5; ‹HK’nun 02.11.2001 tarihli Des Fours Walderode ./. Çek Cumhuriyeti va-

kas›ndaki karar›, fiikayet No. 747/1997, Derkenar 10.2; ‹HK’nun 25.07.1996 tarihli Adam ./. Çek

Cumhuriyeti vakas›ndaki karar›, fiikayet No. 586/1994, Derkenar 12.6; ‹HK’nun 09.08.2001 tarihli

Blazek ve di¤erleri ./. Çek Cumhuriyeti vakas›ndaki karar›, fiikayet No. 857/1999, Derkenar 5.8.

19. A‹HM’nin 10.07.2002 tarihli Gratzinger und Gratzingerova ./. Çek Cumhuriyeti vakas›ndaki karar›,

fiikayet No. 39794/98, Derkenar No. 69;   A‹HM’nin 04.03.2003 tarihli Des Fours Walderode ./. Çek

Cumhuriyeti vakas›ndaki karar›, fiikayet No. 40057/98, Derkenar No. 19. 



davran›fllar› kapsamas› gerekmektedir. Ayr›ca mal varl›¤›na iliflkin bu ör-

ne¤i ülkelerin ulusal hukuk sorunu olarak alg›lanan Vergi Hukuku, Ka-

mu Güvenli¤i ve ‹ltica’ya yönelik düzenlemelere ve uygulamalara kadar

geniflletmek de mümkündür.20

Vurgulanmas› gereken bir baflka nokta ise, protokolün yürürlü¤e gir-

mesi ile birlikte A‹HM’ne gelen flikayetlerin say›s›n›n farkedilir bir bi-

çimde artaca¤›na iliflkin endifledir. Niceliksel art›fla iliflkin bu endiflenin

yerinde olup olmad›¤›n› ‹HK’nun MSHS’nin 2. ve 26. maddesine iliflkin

ifl yükünü araflt›rarak tespit etmek mümkünse de,21 kesin olan fludur ki:

A‹HM bundan sonra geçmiflte sözleflmedeki bir maddi hakk›n uygulama

alan›n›n aç›lmad›¤› ve bu nedenle 14. maddenin uygunulabilirli¤inin in-

celenemedi¤i vakalar ile, maddi bir hakk›n ihlalinin tespit edilmesinden

sonra 14. maddenin ihlaline iliflkin iddian›n ayr›ca incelenmesine gerek

görülmedi¤i durumlarda, art›k 12 nolu Protokolün ihlali ile ilgili iddiala-

r› incelemek zorunda kalacakt›r. Bu da Mahkemenin ifl yükünün nitel

olarak mutlaka  artaca¤›n› göstermektedir. A‹HM de bunu görmüfl ola-

cak ki, 06.12.1999 tarihli 12 nolu Protokole iliflkin mütalaas›nda, Proto-

kolün yürürlü¤e girmesi ile birlikte Konsey’e üye ülkelerin düzenli ola-

rak vermekle yükümlü olduklar› ödeneklerin artt›r›lmas› gerekti¤ini vur-

gulamaktad›r.22

Türkiye aç›s›ndan bak›ld›¤›nda ise, yasama organlar›n›n tümünün

acilen s›k› bir çal›flma temposuna girmesi gerekti¤i ortadad›r. Herneka-

dar son y›llarda baflta Anayasa olmak üzere birçok yasada reformlar ya-

p›lm›flsa da, bu de¤iflikler iç hukukun protokole uygun hale getirilmesi

anlam›nda “devede kulak” misalidir. Protokolün hak kullan›c›s› aç›s›n-

dan en ilginç özelli¤i, biraz önce de belirtti¤im, 1. Maddenin 2. F›kra-

s›’ndaki  kamu kurumlar› nezdinde yap›lan ifllemlerde eflitli¤in öngörül-

müfl olmas›d›r. Kamu kurumlar›n›n karar ve yorum yetkisini k›s›tlayan

bu maddeye göre, örne¤in, Türkiye’den bugüne kadar birçok say›da
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20. Bu konularla ilgili ayr›nt›l› araflt›rma için bkz. fiennur A¤›rbafll›, Vom akzessorischen Diskrimini-

erungsverbot zum allgemeinen Gleichheitsgebot (Baflka Hak ‹hlaline Ba¤l› Ayr›mc›l›k Yasa¤›ndan

Genel Eflitlik ‹lkesi’ne), Peter Lang-Europäische Hochschulschriften, Frankfurt a.M. 2008, S. 123-158

ve 209-226.

21. Bu konuyla ilgili araflt›rma sonuçlar› için bkz. fiennur A¤›rbafll›, a.g.e., S. 181-186.

22. A‹HM’nin 8608 say›l› 06.12.1999 tarihli 12 nolu Protokole iliflkin mütalaas›. ‹ngilizce metni afla¤›da-

ki internet sayfas›ndan edinmek mümkündür: http://www.parlament.gv.at/pd/pm/XXI/A/te-

ite/003/A00336.htm 



A‹HM nezdinde yap›lm›fl olan Kürt olmak nedeniyle, örne¤in ihaleye

al›n›lmad›¤›, herhangi toplant› veya gösteride di¤er kat›l›mc›lardan fark-

l› olarak kötü muamele görüldü¤üne iliflkin flikayetler en az›ndan in-

celemeye tabi tutulmak durumundad›r. 

Sonuç olarak özetlersek, sözleflmenin yarat›c›lar› daha do¤rusu söz-

leflmeyi imzalayan ülkeler, özellikle 2. Dünya Savafl›’n›n yaratm›fl ol-

du¤u tahribat›n etksiyle, ortalama bir Avrupa toplumsal düzenine ulafl-

may› ve bunu sürekli gelifltirmeyi amaçlam›fllar, ancak kendilerini genel

bir eflitlik flart›na ba¤lamak istememifllerdir. Gelinen noktada gerek taraf

devletlerin hukuk düzenlerindeki geliflme, gerekse yurttafllar›n temel

haklarla ilgili taleplerindeki art›fl, sözleflmenin uygulama alan›n› zaman-

la geniflletmifl ve sözleflme büyük bir olas›l›kla yarat›c›lar›n›n bile tah-

min etmedi¤i bir geliflme göstermifltir. Bu süreç asl›nda 11 nolu

Protokol’de öngörülen bireysel baflvuru hakk›n›n kabulü ve A‹HM’nin

yarg› yetkisinin üyelikle birlikte otomatik olarak tan›nmas›yla23 bafllam›fl

ve 12 nolu protokolün imzalanmas›yla devam etmifltir. Ve belki de

“A‹HS metninde devletleraras› organizasyonlar›n üyeli¤ini olanakl› k›l-

maya yönelik bir de¤ifliklik sonras› Avrupa Birli¤i’nin üyeli¤inin

kabulü”24 ile flu anda bilinmeyen bir yöne do¤ru ilerleyecektir. Y›llardan

bu yana sürdürülmekte olan tart›flmalar›n sonucu olarak yürürlü¤e giren

12 nolu Protokol bu geliflmenin bir sonucudur. Bu nedenle protokolün

varl›¤›, burada da k›smen prognoze edildi¤i gibi, A‹HM’nin içtihatlar›n›n

buna uygun olarak de¤iflmesine neden olacakt›r. Bu aç›dan, yukar›da

sözünü etti¤imiz ‹ngiltere, Fransa ve ‹sviçre gibi baz› üye ülkelerin 12

nolu Protokolün  etkisi konusundaki endifleleri nedensiz de¤ildir. Zira

bir ülkede eflitlik anlay›fl› ve bunun yasalarda korunmas› ne kadar gelifl-

mifl ise protokolün ugulama alan› da o kadar genifl ve uygulanmas› da o

kadar s›kl›kla olacakt›r. Ancak Avrupal›lar el birli¤iyle insan haklar›n›n
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23. 11 nolu Protokol ile Sözleflmenin eski 46. maddedesinde öngörülen A‹HM’nin yarg› yetkisinin ta-

n›nmas›na iliflkin hükümler ortadan kald›r›lm›fl ve mahkemenin yarg› yetkisinin herhangibir tan›ma

prosedürüne gerek kalmaks›z›n Konseye üyelikle birlikte kendili¤inden kabul edildi¤ine iliflkin

hüküm getirilmifltir. 

24. Bkz. Georg Ress, Der Europäische Gerichtshof für Menschenrechte, seine Reform und die Rolle

der nationalen Gerichte (Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi, Reformlar› ve Ulusal Mahkemelerin Ro-

lü, kaynak: W. Karl (Yay›mlayan), Internationale Gerichtshöfe und nationale Rechtsordnung (Ulus-

lararas› Mahkemeler ve Ulusal Hukuk Düzeni), Salzburg Avusturya ‹nsan Haklar› Enstitüsü’nde 28

ve 29 Kas›m 2003 tarihlerinde Prof. Franz Matscher onuruna düzenlenen uluslararas› sempozyum

belgeleri, S. 39-76 (75). 



korunmas› ve gelifltirilmesi do¤rultusunda önlerine yüksek hedefler

koymufllard›r.25 E¤er Protokol’e karfl› ç›kan sözkonusu üye devletler bu

hedeflere ulaflman›n yolunu t›kamak istemiyorlarsa, korkular›n› yenerek

Protokol’ü imzamal› ve sürece destek vermelidirler.
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25. Bkz. Wildhaber, Europäischer Grundrechtsschutz aus der Sicht de Europäischen Gerichtshofs für

Menschenrechte (Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesinin bak›fl›yla Avrupa Temel Haklar›n Korumas›),

EuGRZ 2005, S. 689 (692).
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G‹R‹fi1

Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi (A‹HM) 2007 raporuna göre, Türki-

ye aleyhine 1 Kas›m 1998-31 Aral›k 2007 tarihleri aras›nda toplam 21.240

baflvuru yap›lm›flt›r. Bu baflvurulardan 12.136’s› Avrupa ‹nsan Haklar›

Sözleflmesi’nin (A‹HS) 35. maddesinde öngörülen kabul edilebilirlik ko-

flullar› yerine getirilmedi¤i için reddedilmifl ya da baflka nedenlerle kay›t-

tan silinmifltir.2 Bu rakam toplam baflvurular›n yaklafl›k %60’› gibi yüksek

bir oran› teflkil etmektedir. Oran›n bu kadar yüksek olmas›n›n bafll›ca

nedeni olarak A‹HS’nin 35. maddesinde belirtilen kabul edilebilirlik ko-

flullar› (alt› ayl›k süre kural›na uygunluk, ulusal hukuk yollar›n›n tüketil-

mesi, baflvurunun dayana¤› haiz olmas›, baflvurunun A‹HS hükümleri

içinde kalmas›, baflvuru hakk›n›n kötüye kullan›lmamas›, isimsiz baflvu-

runun yap›lmamas› ve esas olarak ayn› olan baflvurular›n yap›lmamas›)

hakk›nda güncel kaynakçalar›n az say›da olmas› gösterilebilir.

* U¤ur Erdal, Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesinde 2000 y›l›ndan beri hukukçu olarak çal›flmaktad›r. 

Özgür Heval Ç›nar, Essex Üniversitesi Hukuk Fakültesinde asistanl›k ve doktora yapmaktad›r. Bu

makaledeki görüfller yazarlar›n flahsi görüflleri olup, çal›flt›klar› kurumlar› temsil etmemektedir. 

Bu makalenin temeli Güncel Hukuk Dergisinin Haziran, Temmuz, A¤ustos ve Kas›m 2008 say›la-

r›nda yay›nlanan makalelerden oluflmaktad›r. Temmuz 2008 say›s›nda yay›nlanan makalenin haz›r-

lanmas›nda yukar›da adlar› geçen iki yazar d›fl›nda, Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi hukukçula-

r›ndan Levent Akçao¤lu da yer alm›flt›r. Ayr›ca A‹HM hukukçular›ndan Mehvefl Bingöllü’ye de çok

de¤erli görüfl ve de¤erlendirmelerde bulundu¤u için teflekkür ederiz.

1. Afla¤›daki dipnotlarda geçen k›saltmalar›n aç›l›mlar› flöyledir:

“BD”: Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi’nin Büyük Dairesi. At›fta bulunulan karar›n A‹HM’nin 5 da-

iresinden biri taraf›ndan de¤il, Büyük Daire taraf›ndan al›nm›fl oldu¤unu gösterir.

“dec.”: ‹ngilizce ve Frans›zca “decision” kelimesinin k›salt›lm›fl› olup, at›fta bulunulan karar›n “esa-

sa iliflkin karar” de¤il, “kabul edilebilirli¤e iliflkin karar” oldu¤u anlam›na gelmektedir.

“y.b.k.”: Yukar›da bahsedilen karar; baflvuru numaras› ve karar tarihinin ayn› karara yap›lm›fl olan

ilk at›fta verilmifl oldu¤u anlam›na gelmektedir.

“prg.”: Paragraf

2. http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/D0122525-0D26-4E21-B9D4-43AEA0E7A1F5/0/SurveyofAc-

tivities2007.pdf (Son ulafl›m 30 Eylül 2008). 

Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesi’nin

35. Maddesinde Öngörülen

Kabul Edilebilirlik Koflullar›

U¤ur Erdal/Özgür Heval Ç›nar*



Bu makale A‹HS’nde halihaz›rda öngörülen kabul edilebilirlik koflul-

lar› ve A‹HM’nin en son içtihad› göz önüne al›narak kaleme al›nm›flt›r.

Bunun yan›s›ra, 14 no’lu Protokolün Rusya taraf›ndan kabul edilmesi

durumunda – her ne kadar zay›f bir ihtimal de olsa – yürürlü¤e girecek

olan yeni kabul edilebilirlik kofluluna da k›saca yer verilmifltir.

1. ALTI AY KURALI

1.1. Genel Kural

A‹HS’nin 35. maddesinin 1. f›kras› flöyledir:

“Uluslararas› Hukukun genel olarak kabul edilen prensiplerine göre,
ancak ulusal hukuk yollar›n›n tüketilmesinden sonra ve kesin karardan
itibaren alt› ayl›k süre içinde Mahkeme’ye baflvurulabilir.”

Bahsedilen alt› ayl›k süre nihai nitelikte bir süre olup, A‹HM’ne yap›-

lan baflvurularda kabul edilemezlik nedenleri içerisinde ilk s›ralarda yer

almaktad›r.

A‹HM’ne göre alt› ayl›k sürenin amac› “...Sözleflmeye konu olabile-

cek davalar›n makul bir süre içerisinde incelenmesini ve geçmiflteki

kararlara itiraz yolunun sürekli aç›k olmamas›n› sa¤lamak ve hukuk

güvenli¤ini korumakt›r. Bu kural ayr›ca baflvurana baflvuru yapma ko-

nusunda düflünmek için süre vermekte ve baflvuru yapmaya karar ve-

rirse, ileri sürece¤i flikâyet ve iddialar›n› kararlaflt›rma olana¤› tan›mak-

tad›r.”3

A‹HM baflka bir karar›nda da bu süre kural›na iliflkin olarak “davan›n

temelini teflkil eden olaylar›n aç›¤a ç›kar›lmas›n› kolaylaflt›rmak amac›y-

la konmufltur; aksi takdirde, zaman geçtikçe bunu yapmak zorlafl›r ve

Sözleflme bak›m›ndan sorun oluflturan konunun adil bir flekilde incelen-

mesi karmafl›k hale gelir”4 demifltir.

Alt› ay kural›nda sürenin bafllang›c› prensip olarak ulusal hukukta

verilen son karar›n ö¤renildi¤i tarihtir ve bu tarihten itibaren alt› ay için-

de A‹HM’ne baflvurunun yap›lmas› gerekmektedir. Bir di¤er ifade ile sü-
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3. Finucane/Birleflik Krall›k, no. 29178/95, 2 Temmuz 2002. Ayr›ca bkz. Worm/Avusturya, no.

22714/93, 29 A¤ustos 1997, prg. 32-33.

4. Walker/Birleflik Krall›k, no. 349979/97, 25 Ocak 2000. 



re, karar›n tefhim veya tebli¤ edildi¤i, tefhim veya tebli¤in olmad›¤› du-

rumlarda ise karar›n kesinleflti¤i veya imzaland›¤› andan itibaren baflla-

maktad›r.5

A‹HM, baflvuru tarihi olarak baflvuru dilekçesinin üzerindeki tarihi

esas almaktad›r. Ancak baflvuru dilekçesinde tarih yoksa ya da dilekçe-

deki tarihle zarftaki mührün üzerindeki tarih aras›ndaki fark bir günden

fazla ise zarf›n üzerindeki tarih esas al›n›r.6 Bu tarihin de okunmamas›

durumunda esas olan baflvurunun A‹HM’ne ulaflt›¤› tarihtir.

Alt› ayl›k sürenin içerisine hafta sonlar› ve ulusal tatil günleri de da-

hildir. Sürenin kaç›r›lma riski varsa alt› ay kural›na uymak kofluluyla,

baflvuru dilekçesi doldurulmadan da, bir süre tutum dilekçesi gönder-

mek suretiyle baflvuru yap›labilir. Süre tutum dilekçesinin A‹HM’ne

faksla gönderilmesi durumunda, mektubun asl›n›n da en geç befl gün

içerisinde normal posta ile gönderilmesi gerekmektedir.7 Süre tutum di-

lekçesi kendisine ulaflt›¤›nda A‹HM baflvuru dilekçesinin ve eklerinin

hangi tarihe kadar gönderilmesi gerekti¤ini baflvurana bildirecektir. Do-

¤ald›r ki, baflvurunun baflvuru dilekçesi haz›rlanarak ve yukar›da bahse-

dilen alt› ayl›k süre içerisinde yap›lmas›, baflvurunun A‹HM taraf›ndan

daha k›sa sürede incelenmesine olanak tan›yacakt›r.

Ayr›ca flu hususun alt›n› dikkatle çizmek gerekir ki, “alt› ay kural›

özerktir ve bireysel baflvuru hakk›n›n etkin bir flekilde kullan›lmas›n›

sa¤lamak için her bir davan›n koflullar›na uygun olarak yorumlanmal› ve

uygulanmal›d›r.”8 Nitekim, birden çok ihlalin söz konusu olmas› halinde

alt› ayl›k süre koflulu her bir ihlal aç›s›ndan ayr› ayr› bafllamaktad›r.

Genel kural bu olmakla birlikte, alt› ayl›k sürenin bafllang›c› ulusal

hukukta tüketilecek olan yollar›n niteliklerine göre farkl›l›klar göster-

mektedir.
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5. Bkz. Loveridge/Birleflik Krall›k (dec.), no. 39641/98, 23 Ekim 2001; Worm/Avusturya, y.b.k, prg. 32-

33; Papachelas/Yunanistan (BD), no. 31423/96, 25 Mart 1999, prg. 30. 

6. Arslan/Türkiye (dec.), no. 36747/02, 21 Kas›m 2002.

7. Bireysel baflvurular›n yap›lmas›na iliflkin uygulama talimatnamesinin 5. maddesi. 

8. Fernandez-Molina ve di¤erleri/‹spanya, no. 64359/01, 8 Ekim 2002.



1.2. Özel Durumlar

1.2.1. Tüketilecek Ulusal Hukuk Yollar› Varsa

Alt› ayl›k süre karar›n tefhim edildi¤i günün ertesi gününden itibaren

bafllamaktad›r. Ulusal hukuk karar›n tebli¤ edilmesini gerektiriyorsa, sü-

re “gerekçeli” nihai karar›n tebli¤ tarihinin ertesi günü bafllar. Bunun te-

mel nedeni baflvurana ulusal mahkemenin vermifl oldu¤u karar›n gerek-

çesini inceleyebilmesi ve baflvurusunu daha iyi haz›rlayabilmesi için im-

kan sa¤lamakt›r. Ulusal hukukta tefhim ve tebli¤ olana¤›n›n olmamas›

durumunda ise alt› ayl›k süre davan›n taraflar›n›n ya da temsilcilerinin

karar›n içeri¤ini ö¤renme olana¤›na sahip olduklar› tarihten itibaren

bafllamaktad›r.9

Türkiye’de ceza davalar›nda tüketilecek son ulusal hukuk yolu Yar-

g›tay Ceza Dairesi’nin (YCD) temyiz incelemesidir. Ceza yarg›s›nda “ka-

rar düzeltme” ve “yarg›laman›n iadesi” A‹HM taraf›ndan ola¤anüstü yar-

g› yollar› olarak kabul edildi¤inden, bu yollar›n tüketilmesi gerekme-

mektedir.10 Bu yollar›n tüketilmesi ve talebin reddedilmesi durumunda

ise alt› ayl›k süre büyük ihtimalle kaç›r›lm›fl olacakt›r. Çünkü, A‹HM ni-

hai ulusal karar olarak talebin reddedilme tarihini de¤il, YCD karar›n›

alacakt›r.

Ceza yarg›s›nda oldu¤u gibi, hukuk ve idari yarg›da da, ola¤anüstü

kanun yollar›n› tüketmek kural olarak gerekmez. Hukuk ve idari yarg›-

da, A‹HM’ne karar düzeltme ve yarg›laman›n iadesi yoluna gitmeden de

baflvuru yap›labilir. Fakat ceza yarg›s›n›n tersine, hukuk ve idari yarg›da

ola¤anüstü kanun yoluna gidilmifl ise alt› ayl›k süre kesilir ve bu konu-

da verilen karar›n tebli¤inden itibaren yeni bir alt› ayl›k süre bafllar.

YCD kararlar› san›¤a tebli¤ edilmedi¤inden, A‹HM, YCD karar›n›n ilk

derece mahkemesi yaz› iflleri müdürlü¤üne dönüfl tarihini esas almakta-

d›r. Çünkü, o tarihten sonra baflvuran ya da avukat› gerekçeli karara

ulaflabilir.11 Bunun istisnalar›ndan bir tanesi YCD karar›n› aç›klad›¤›nda

baflvuran›n cezaevinde olmas› ve kendisini temsil eden avukat›n›n ol-
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9. Papachelas/Yunanistan (BD),y.b.k., prg. 30.

10. Ayfle Nur Zarakolu/Türkiye, no. 24761/94, 11 Ekim 1994. 

11. Seher Karatafl/Türkiye, no. 33179/96, 09 Temmuz 2002; ayr›ca bkz. Mehmet Saydam/ Türkiye
(dec.), no. 50148/99, 29 Kas›m 2005. 



mamas›d›r. Bu durumda alt› ayl›k süre müddetnamenin baflvurana teb-

li¤ edildi¤i tarihte bafllar.12 Bir di¤er istisna da YCD karar› ile onanan ilk

derece mahkemesi karar›nda hükmedilmifl olunan para cezas›n›n öde-

me emrinin baflvurana tebli¤ edildi¤i tarihtir.13

1.2.2. Tüketilecek Ulusal Hukuk Yolu Yoksa

Bu durum genelde ihlale yol açan olay›n ulusal hukuka uygun fakat

A‹HS ile ba¤daflmad›¤› durumlarda ortaya ç›kar. Bu durumda alt› ayl›k

süre olay tarihinde, olay devam etmekte olan bir olaysa da, sona erdi¤i

tarihte bafllar. Örne¤in, tutukluluk süresinin A‹HS’nin 5. maddesi ile ba¤-

daflmayacak flekilde uzun sürdü¤ü ve yarg›lamay› h›zland›racak ya da sa-

n›¤›n tahliye edilmesini sa¤layacak etkin bir hukuk yolunun da bulun-

mad›¤› durumlarda, tutuklulu¤un sona ermesini beklemeden A‹HM’ne

baflvuru yap›labilir. Burada hemen belirtmek gerekir ki, bu tür bir flikâ-

yeti konu alan bir baflvurunun, san›¤›n tutukluluk süresinin sona erme-

sinden sonra en geç alt› ay içinde yap›lmas› gerekmektedir. Alt› ayl›k sü-

re san›¤›n tahliye edildi¤i tarihte; tahliye söz konusu de¤ilse, ilk derece

mahkemesinin karar verdi¤i tarihte bafllar (Yarg›tay incelemesinin sonu-

cunun beklenmesi durumunda alt› ayl›k süre kaç›r›labilecektir.).

Kamulaflt›rma bedel art›r›m davalar› sonras›nda Borçlar Kanunu’nun

105. maddesine dayan›larak aç›lan munzam zarar davalar› gösterilebilir.

Bu etkisiz kabul edilen yola baflvurmak alt› ay› kesmez ve dolay›s›yla al-

t› ayl›k süre, borçlu idarenin paray› ödedi¤i tarihten itibaren bafllar.14

1.2.3. Ulusal Hukuk Yollar›n›n Tüketilmesi S›ras›nda Ulusal

Makamlar›n Hareketsiz Kald›¤› Durumlar

Bu durum Türkiye aleyhine olan davalarda genellikle faili meçhul ci-

nayet, gözalt›nda ölüm, gözalt›nda kay›p ve kötü muamele flikâyetlerini

konu alan baflvurularda ortaya ç›km›flt›r. Savc› (yarg›lama bafllat›lm›fl ise

ceza mahkemesi) soruflturmay› ya da yarg›lamay› uzun süre savsaklam›fl
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12. Karabulut/ Türkiye, no. 56015/00, 24 Ocak 2008. 

13. Seher Karatafl/Türkiye, y.b.k. YCD’nin karar›ndan onanan hapis cezas›n›n infaz› için yakalan›l›p ce-

zaevine gönderilme tarihinde haberdar olundu¤u iddialar› henüz A‹HM taraf›ndan karara ba¤lan-

mam›flt›r.

14. Akkufl/Türkiye, no. 19263/92, 9 Temmuz 1997; Aka/Türkiye, no. 1939/92, 23 Eylül 1998.



ve bir sonuç al›namam›fl ise soruflturman›n bitmesini beklemeden

A‹HM’ne baflvuru yap›labilir.15 Eski TCK’nin 102. maddesine göre ölüm

olaylar›n›n dosyas› fail bulunmad›kça 20 y›l aç›k kal›yordu. Di¤er bir ifa-

de ile bu 20 y›l süresince nihai bir karar verilmemekteydi. A‹HM, bu ka-

dar uzun süre boyunca soruflturman›n bitmesini beklemenin gereksiz

oldu¤una karar vermifltir.16 A‹HM, soruflturman›n uzun sürdü¤ü durum-

larda baflvuranlardan, ulusal hukuk yollar›n›n etkisiz oldu¤unun fark›na

“makul bir süre içinde” varmalar›n› ve baflvurular›n› da bundan sonraki

alt› ay içinde yapmalar›n› beklemektedir. Burada bahsedilen “makul sü-

re” tan›mlanmam›fl oldu¤undan, bu konuda A‹HM’nin emsal kararlar›na

baflvurmak uygun olacakt›r. Örne¤in, Bulut ve Yavuz/Türkiye davas›nda

A‹HM, yak›nlar›n›n öldürülmesine iliflkin yap›lan soruflturmadan sonuç

al›namayaca¤›n› ölüm olay›n›n üzerinden alt› y›ldan fazla bir süre geç-

tikten sonra fark eden baflvuranlar›n gerekli özeni göstermedikleri sonu-

cuna varm›fl ve baflvuruyu alt› ay kural›na riayet edilmedi¤i gerekçesiyle

reddetmifltir.

Eski Avrupa ‹nsan Haklar› Komisyonu, Laçin/Türkiye karar›nda flun-

lar› belirtmifltir:

“Baflvuran›n ilk olarak ulusal hukuk yollar›n› kulland›¤› ve ancak da-

ha sonraki bir aflamada söz konusu hukuki tazmin yolunu etkisiz yapan

koflullar›n fark›na vard›¤› ya da varmas› gerekti¤i istisnai davalarda özel

mülahazalar uygulanabilir. Böyle bir durumda, alt› ayl›k hak düflürücü

sürenin baflvuran›n bu koflullar›n fark›na vard›¤› ya da varmas› gerekti¤i

andan itibaren hesaplanmas› gerekmektedir.”17

1.2.4. Devam Eden ‹hlaller/Durumlar

‹hlale yol açt›¤› düflünülen durum devam etmekte olan bir durumsa,

alt› ayl›k süre bu durumun sona erdi¤i andan itibaren bafllar. ‹hlale ne-

den olan olay›n sona ermemesi durumunda, alt› ayl›k sürenin bafllamas›

da mümkün de¤ildir. Örne¤in, tutuklulu¤un ya da yarg›laman›n uzun
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15. 3. maddeye iliflkin bkz. Bat› ve di¤erleri/Türkiye, nos. 33097/96 ve 57834/00, 3 Haziran 2004, prg.

148 (Manisa gençleri davas›); 2. maddeye iliflkin bkz. Bulut ve Yavuz/Türkiye (dec.) no. 73065/01,

28 May›s 2002. 

16. Bulut ve Yavuz/Türkiye (dec.), y.b.k.

17. Laçin/Türkiye, no. 23654/94, 15 May›s 1995 tarihli Komisyon karar›. Ayr›ca bkz. Çelik/Türkiye, no.

23655/94, 15 May›s 1995 tarihli Komisyon karar›. 



sürdü¤üne iliflkin flikâyetlerde alt› ayl›k süre tutukluluk ya da yarg›lama

biter bitmez bafllar. Fakat flunu da bilmek gerekir ki, bu tür durumlarda

A‹HM’ne baflvurabilmek için yarg›laman›n ya da tutuklulu¤un bitmesini

beklemeye gerek de yoktur; A‹HS’nin 5. ve 6. maddesinde bahsedilen

makul sürenin afl›ld›¤› düflünülüyorsa baflvuru yap›labilir.18

Bir di¤er örnek olarak da idarenin aleyhine verilmifl mahkeme ka-

rarlar›n› yerine getirmeyi reddetti¤i durumlar gösterilebilir. A‹HM,

Hornsby/Yunanistan19 karar›nda, yarg› karar›n›n yerine getirilmesinin

hukukun üstünlü¤ü ilkesi gere¤i oldu¤unu aç›kça dile getirmifltir. Buna

uyulmad›¤› takdirde A‹HS’nin 6. maddesinin sa¤lad›¤› güvenceler ka¤›t

üzerinde kalacakt›r. Dolay›s›yla yarg› karar› uygulanmad›¤› sürece alt›

ayl›k baflvuru süresi ifllemeye bafllamaz. Yukar›da belirtildi¤i gibi ihlalin

sürekli olmas› halinde ihlalin bitimine kadar baflvurunun yap›lamayaca-

¤› da anlafl›lmamal›d›r. Baflvuru, ihlale yol açan sorunun ortadan kalk-

mas›n› beklemeden de yap›labilir.

2. ULUSAL HUKUK YOLLARININ TÜKET‹LMES‹ KURALI

A‹HS’nin 35/1. maddesinde flöyle denilmektedir:

“Uluslararas› Hukukun genel olarak kabul edilen prensiplerine göre,
ancak ulusal hukuk yollar›n›n tüketilmesinden sonra ... Mahkeme’ye
baflvurulabilir.”

Bu kural›n temel gerekçesini Akd›var ve di¤erleri/Türkiye davas›nda

flöyle aç›klanm›flt›r:

“A‹HM ulusal hukuk yollar›n› tüketme kural›n›n... Devlet aleyhine bir

uluslararas› yarg› veya tahkim organ› önünde dava açmak isteyenlerin,

önce ulusal hukuk sisteminin sa¤lad›¤› hukuk yollar›n› tüketme yüküm-

lülü¤ü alt›nda olduklar›n› hat›rlat›r. Sonuç olarak, devletler kendi eylem-

leri nedeniyle kendi hukuk sistemleri vas›tas›yla durumu düzeltme ola-

na¤›na sahip olmadan uluslararas› bir organ önünde hesap vermekten

muaft›rlar. Bu kural, yak›n iliflkili oldu¤u, Sözleflme’nin 13. maddesinde

yer alan varsay›ma dayan›r; buna göre Sözleflme hükümlerinin ulusal hu-

kukta aktar›lm›fl olup olmad›¤›na bak›lmaks›z›n, ihlal iddialar›na karfl›
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18. Assanidze/Gürcistan, no. 71503/01, 8 Nisan 2004. 

19. Hornsby/Yunanistan, no. 18357/91, 19 Mart 1997.



ulusal sistemde etkili bir hukuk yolunun bulunmas› gerekir. Bu ilkenin

önemli bir yönü de, Sözleflme ile kurulan koruma mekanizmas›n›n insan

haklar›n› korumada ulusal sisteme göre ikincil nitelikte olmas›d›r...”20

Ulusal hukuk yollar›n›n tüketilmesinde genel kural haks›zl›¤›n düzel-

tilmesi için ulusal hukuk sisteminde mevcut, etkili ve do¤rudan ulafl›la-

bilir hukuk yollar›na baflvuru yap›lmas› ve bu baflvurular›n yarg› sistemi

içerisindeki en yüksek makama kadar götürülmesidir.21

Baflvuran›n önünde birden fazla ulusal hukuk yolu var ve bu yollar›n

etkinlik ve konuya uygunluklar› aras›nda çok bariz farklar yoksa baflvu-

ran›n bu yollardan makul oldu¤unu düflündü¤ü birini tüketmesi yeterli

olacakt›r.22 Bu yap›ld›ktan sonra, baflvuran›n derdine daha fazla çare sa¤-

layamayacak ve henüz tüketilmemifl olan hukuk yollar›n›n varl›¤› halinde

baflvurandan bu yollar› tüketmesi beklenmeyecek23 ve A‹HM ulusal hu-

kuk yollar›n›n tüketilmesi kural›n› baflvuran›n lehine yorumlayacakt›r.24

Bu noktada flunu da önemle belirtmek gerekiyor ki, ulusal hukuk

yollar› tüketilirken dile getirilmeyen flikâyetler A‹HM’ne yap›lan baflvu-

ruda ileri sürülemez.25 A‹HM, baflvurunun kabul edilebilmesi için söz

konusu flikâyetin en az›ndan özünün ulusal mahkemelerde ileri sürül-

müfl olmas›n› flart koflmaktad›r.26 Sözleflme ile korunan hakk›n özünün

ulusal hukukta öne sürülmüfl olmas› yeterli olup, A‹HS’nin ilgili madde-

sine ayr›ca at›fta bulunulmas› zorunlu de¤ildir.27

Ulusal hukuk yollar›n›n tüketildi¤ini kan›tlamak baflvurana düflmekte-

dir. Aksi takdirde baflvuru A‹HM’nin üç yarg›c›ndan oluflan bir Komite ta-

raf›ndan reddedilecektir. Komitelerin verdi¤i kararlar kesindir. Bu durum-

da ilgili baflvuru daval› Devlete de bildirilmeyecektir. Ulusal hukuk yolla-

r› tüketilmifl ya da tüketilmesine gerek olmad›¤› konusunda A‹HM ikna

edilmifl ve di¤er kabul edilebilirlik koflullar› da yerine getirilmifl ise baflvu-
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20. Akd›var ve di¤erleri/Türkiye, no. 21893/93, 16 Eylül 1996, prg. 65. 

21. Akd›var ve di¤erleri/Türkiye, y.b.k., prg. 66.

22. Hilal/Birleflik Krall›k (dec.), no. 45276/99, 8 fiubat 2000.

23. Ivan Vasilev/Bulgaristan, no. 48130/99, 12 Nisan 2007, prg. 

24. Budayeva ve di¤erleri/Rusya, no. 15339/02, 21166/02, 20058/02, 11673/02 ve 15343/02, 20 Mart

2008, prg. 110.

25. Cardot/Fransa, no. 11069/84, 19 Mart 1991, prg. 34. 

26. Cardot/Fransa, y.b.k., prg. 34.

27. Hudson/Makedonya (dec.), no. 67128/01, 24 Mart 2005. 



ru Sözleflmeci Devlete bildirilecek ve savunma istenecektir. Bu noktadan

sonra, hala tüketilmeyen ulusal hukuk yollar› varsa, bu yollar›n da tüke-

tilmesi gerekti¤ini kan›tlamak görevi daval› Devlete düflmektedir. Sözlefl-

meci Devlet ulusal hukuk yollar›n›n tüketilmedi¤ini iddia etmiyorsa

A‹HM bu konu üzerinde durmayacakt›r. Sözleflmeci Devlet kabul edilebi-

lirlikle ilgili görüfllerini sunarken kabul edilebilirli¤e iliflkin itirazda bulun-

mazsa davan›n ilerleyen safhas›nda bu konuda itirazda bulunamaz.28

Genel kural bu olmakla birlikte öncelikle A‹HM’nin “mevcut” ve “et-

kili” hukuk yolundan ne kastetti¤inin iyi anlafl›lmas›, daha sonra bu ge-

nel kural›n özel koflullar›n var olmas› durumda nas›l iflletildi¤inin ince-

lenmesi gerekmektedir.

2.1. Sadece “Mevcut” ve “Etkili” Yollar Tüketilmelidir

Bu husus Akd›var ve di¤erleri karar›nda flöyle belirtilmektedir:

“... iddia edilen ihlaller bak›m›ndan tazmin sa¤lamak için mevcut ve

yeterli hukuk yollar›na baflvuran taraf›ndan normal baflvuru yap›lm›fl ol-

mal›d›r...”29

Bir hukuki yolun teoride oldu¤u kadar uygulamada da30 baflvurunun

yap›ld›¤› anda mevcut olmas› ve do¤rudan ulafl›labilir olmas› gerekmek-

tedir. Baflvuru yap›ld›ktan sonra Sözleflmeci Devlet taraf›ndan baflvuru

konusu ile ilgili yeni bir hukuk yolu ihdas edilmiflse, bu yeni durum bafl-

vuruyu etkilemeyecektir. Bir di¤er deyiflle, A‹HM baflvuran›n yeni ihdas

edilen yola baflvurmas›n› beklemeyecektir.31 Bu genel kural›n Türkiye

aç›s›ndan önemli bir istinas›, 5233 Say›l› Terör ve Terörle Mücadeleden

Do¤an Zararlar›n Karfl›lanmas› Hakk›nda Kanunun yürürlü¤e girmesiyle

söz konusu olmufltur. 1994 y›l›nda terörle mücadele kapsam›nda evini ve

köyünü terk etmek zorunda kalan baflvuran›n 2002 y›l›nda A‹HM’ne yap-

m›fl oldu¤u baflvuru, baflvurunun yap›lmas›ndan iki y›l sonra yürürlü¤e

giren bu Kanun uyar›nca tazminat talebinde bulunulmad›¤› için, ulusal

hukuk yollar› tüketilmedi¤i gerekçesiyle 2006 y›l›nda reddedilmifltir.32
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28. Savitchi/Moldavya, no. 11039/02, 11Ekim 2005, prg. 28 

29. Akd›var ve di¤erleri/Türkiye, y.b.k., prg. 66.

30. Akd›var ve di¤erleri/Türkiye, y.b.k., prg. 66.

31. Charzynski/Polanya, no. 15212/03, 1 Mart 2005. 

32. Ayd›n ‹çyer/Türkiye, no. 18888/02, 12 Ocak 2006. 



Etkili ulusal hukuk yolundan ise mutlaka baflar›ya ulaflt›r›lan bir yol

de¤il, flikâyetin esas›n› incelemeye yetkili bir makam önüne ulaflmay›

mümkün k›lan bir hukuk yolu33 anlafl›lmal›d›r. Örnek vermek gerekirse,

2. ve 3. madde alt›nda yap›lan flikâyetlerde “sorumlular›n tespit edilerek

cezaland›r›lmas›n› sa¤layan bir resmi soruflturma” etkili bir hukuk yolu

olarak kabul edilmektedir.34

Nitekim, Türkiye aleyhine yap›lm›fl birçok 2. ve 3. madde davas›nda

A‹HM, tazminat yollar›n›n ma¤dura yaln›zca tazminat ödenmesine yara-

d›¤›n› ve sorumlular›n tespit edilerek cezaland›r›lmas›na faydas› olmad›-

¤›n› belirterek tazminat yollar›n›n tüketilmesine gerek olmad›¤›na karar

vermifltir.35

Yarg›s›z infaz ve kötü muamele gibi iddialara iliflkin ulusal hukukta

yap›lan soruflturma ve yarg›lamalar›n uzun süre sonuç vermeden devam

etmesi durumunda da A‹HM, baflvurunun soruflturman›n/yarg›laman›n

sonucu beklenmeden yap›labilece¤ini belirtmifltir.36 Tabii bu durumda,

sonuçlanmas› beklenilmeyen soruflturman›n/yarg›laman›n etkisiz oldu-

¤unu A‹HM’ne kan›tlamak baflvurana düflmektedir. Baflvuran bu görevi-

ni, flikâyetlerini ulusal makamlara zaman›nda verdi¤ini ve davas›n›

özenle takip etti¤ini, ancak yap›lan soruflturman›n geç, eksik, yetersiz

ve etkisiz oldu¤unu ispat ederek yerine getirir.

Türk hukuk sisteminde takipsizlik kararlar›na karfl› yap›lan itirazlar›n

incelenmesi etkin bir ulusal hukuk yolu olarak kabul edildi¤inden, bu

yolun tüketilmesi gerekmektedir.37

2.2. Ola¤anüstü Kanun Yollar›n›n Tüketilmesine Gerek Yoktur

Yukar›da da belirtildi¤i gibi ceza davalar›nda tüketilecek son ulusal

hukuk yolu YCD’nin temyiz incelemesidir. Ceza yarg›s›nda karar düzelt-

me yolu A‹HM taraf›ndan ola¤anüstü kanun yolu olarak kabul edildi-

¤inden, bu yolun tüketilmesi gerekmemektedir.38 Ceza yarg›s›nda oldu-

¤u gibi hukuk ve idari yarg›da da “ola¤anüstü kanun yollar›n›” tüket-
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33. Lorsé/Hollanda, no. 52750/99, 4 fiubat 2003, prg. 96. 

34. Assenov ve di¤erleri/Bulgaristan, no. 24760/94, 28 Eylül 1998, prg. 102. 

35. Karayi¤it/Türkiye, no. 63181/00, 5 Ekim 2004.

36. Bat› ve di¤erleri/Türkiye,y.b.k., prg. 148. 

37. Epözdemir/Türkiye, no. 57039/00, 31 Ocak 2002. 

38. Zarakolu/Türkiye, no. 37061/97, 5 Aral›k 2002. 



mek kural olarak gerekmez. Hukuk ve idari yarg›da, A‹HM’ne karar dü-

zeltme yoluna gitmeden de baflvuru yap›labilir39. Ayr›ca yaz›l› emirle

bozma, yarg›laman›n yenilenmesi, kanun yarar›na temyiz de ola¤anüstü

kanun yollar›ndand›r.

Özetle, bir hukuk yoluna do¤rudan ulafl›lam›yorsa, bu yol A‹HM ta-

raf›ndan “ola¤anüstü kanun yolu” olarak kabul edilmektedir.40 Örne¤in,

Türkiye’de Anayasa Mahkemesine bireylerin do¤rudan baflvuru yapma

olana¤› olmad›¤›ndan bu yol “ola¤anüstü kanun yolu” olarak kabul

edilmektedir ki, A‹HM’ne baflvuru öncesi bu yolun tüketilmesi gerekme-

mektedir.41

2.3. Özel Koflullar

A‹HM, Akd›var ve di¤erleri davas›nda “özel koflullar›n” söz konusu

olmas› halinde “ulusal hukuk yollar›n›n tüketilmesi” kural›n›n aranma-

yabilece¤ini belirtmifltir. Bu tür özel koflullara örnek olarak, devlet gö-

revlilerinin görevlerini kötüye kullanm›fl olduklar›na dair iddialar karfl›-

s›nda yetkili makamlar›n kay›ts›z kalmalar›42, ulusal mahkeme kararlar›-

n›n yerine getirilmemesi43, baflvurana ait mallar›n güvenlik güçleri tara-

f›ndan tahrip edilmesi ve ard›ndan herhangi bir soruflturman›n aç›lma-

m›fl olmas›44 verilebilir.

Bir di¤er örnek olarak Ayder ve di¤erleri/Türkiye davas› verilebilir. Bu

davada Bölge Valisi, mallar›n›n güvenlik kuvvetleri taraf›ndan tahrip

edilmesi sonucunda do¤an zararlar›n›n Devlet taraf›ndan karfl›lanaca¤›na

dair baflvuranlara güvence vermifl ve bu güvencenin verilmesi üzerine

baflvuranlar ulusal hukuk yollar›na baflvurmam›fl ve tazminat talep etme-

mifllerdir. A‹HM, verilen bu güvencenin ulusal hukuk yollar›n› tüketmek-

ten muaf tutan bir özel koflul ortaya ç›kard›¤› sonucuna varm›flt›r.45
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39. Baz› durumlarda karar düzeltme yolunun tüketilmesi gerekebilir. Örne¤in, hukuk ya da idare mah-

kemesinin karar›nda maddi hata yap›ld›¤› düflünülüyorsa ve bu maddi hatan›n A‹HM incelemesin-

de rol oynayaca¤› düflünülüyorsa karar düzeltme yolunun tüketilmesi gerekebilir.

40. Moyá Alvarez/‹spanya, no. 44677/98, 23 Kas›m 1999. 

41. Immobiliare Saffi/‹talya (BD), no. 22774/93, 28 Temmuz 1999, prg. 42. 

42. Selmouni/Fransa, no. 25803/94, 28 Temmuz 1999, prg. 76.

43. A.B./Hollanda, no. 37328/97, 29 Ocak 2002, prg. 69 ve 73.

44. Selçuk ve Asker/Türkiye, nos. 23184/94 ve 23185/94, 24 Eylül 1998, prg. 70-71.

45. Ayder ve di¤erler/Türkiye, no. 23656/94, 8 Ocak 2004, prg. 101-102. 



A‹HM özel koflullar›n varl›¤›n› tespit ederken her davay› kendi özel

flartlar› içinde incelemektedir. Bir di¤er deyiflle, bir davada “özel koflul”

olarak kabul edilen bir olay benzer bir baflka davada böyle kabul edil-

meyebilir.46

2.4. Ulusal Hukuk Kurallar›na Riayet

A‹HM, baflvuranlardan ulusal hukuk yollar›n› tüketirken ulusal huku-

kun usul kurallar›na uygun davranmalar›n› beklemektedir. Bunun nede-

ni, usul kurallar›na riayet edilmedi¤i durumlarda ulusal mahkemenin da-

van›n esas›n› incelemeyecek olmas› ve dolay›s›yla da Sözleflmeci Devlete

ihlali gidermek için imkan verilmeyecek olmas›d›r. Örne¤in, baflvuran

temyiz incelemesine süresi içinde baflvurmad›¤› için temyiz baflvurusu

reddedilmiflse, baflvuru 35. madde uyar›nca kabul edilemez bulunacakt›r.

3. A‹HS’nin 35/2 ve 3. MADDELER‹NDE ÖNGÖRÜLEN KABUL 

ED‹LEB‹L‹RL‹K KOfiULLARI

Yukar›da A‹HS’nin 35/1. maddesinde belirtilen alt› ayl›k süre koflulu-

na riayeti ve ulusal hukuk yollar›n›n tüketilmesi koflulunu inceledik. Bu

bölümde ise A‹HS’nin 35/2 ve 3. maddelerinde öngörülen di¤er kabul

edilebilirlik koflullar› olan baflvurunun A‹HS hükümleri içinde kalmas›,

baflvurunun dayana¤› haiz olmas›, baflvuru hakk›n›n kötüye kullan›lma-

mas›, isimsiz baflvurular›n yap›lmamas› ve esas olarak ayn› olan baflvu-

rular›n yap›lmamas›n› inceleyece¤iz. Ayr›ca 14 no`lu Protokolün yürür-

lü¤e girmesi olana¤›n› göz önüne alarak, yeni kabul edilebilirlik kural›

hakk›nda da k›saca bilgi vermeye çal›flaca¤›z.

A‹HS’nin 35. maddesinin 2. ve 3. f›kralar› flöyledir:

“2. Mahkeme, 34. madde uyar›nca sunulan herhangi bir kiflisel bafl-
vuruyu afla¤›daki hallerde kabul etmez:

a) Baflvuru imzas›z ise veya; 

b) Baflvuru Mahkeme taraf›ndan daha önce incelenmifl veya ulusla-
raras› di¤er bir soruflturma veya çözüm merciine sunulmufl baflka
bir baflvurunun konusuyla esas itibariyle ayn› ise ve yeni olaylar
içermiyorsa. 
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46. Selçuk ve Asker/Türkiye, y.b.k., prg. 71; Akd›var ve di¤erleri/Türkiye, y.b.k., prg. 77.



3. Mahkeme, 34. madde uyar›nca sunulan herhangi bir kiflisel bafl-
vuruyu iflbu Sözleflme ve Protokolleri hükümleri d›fl›nda kalm›fl, aç›kça
dayanaktan yoksun veya baflvuru hakk›n›n suistimali mahiyetinde te-
lakki etti¤i takdirde, kabul edilemez bulur.

...”

3.1 Baflvurunun A‹HS Hükümleri ‹çinde Kalmas› (m. 35/3)

A‹HM’ne yap›lan flikâyetler, zaman (ratione temporis), yer (ratione
loci), kifli (ratione personae) ve konu (ratione materiae) bak›m›ndan,

A‹HS ve ek Protokollerde korunan hak ve özgürlükler kapsam›nda ol-

mal›d›r.

Bir di¤er deyiflle, baflvuru konusu olay A‹HS’nin ilgili devlet taraf›n-

dan onaylanmas›ndan sonra47 ve devletin yetki alan› içinde48 vuku bul-

mufl; baflvuru da A‹HS’nin 34. maddesi ba¤lam›nda “ma¤dur” olan ger-

çek ya da tüzel kifli ya da kifliler taraf›ndan A‹HS ve ilgili Protokolleri

onam›fl olan bir devlet aleyhine yap›lm›fl olmal›,49 ve nihayet; ihlal edil-

di¤i iddia edilen hak ya da özgürlük, A‹HS ya da ek Protokollerle koru-

nan hak ya da özgürlüklerden olmal›d›r.50
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47. Bu kural›n en önemli istisnas›n›, A‹HS onaylanmadan önce meydana gelen olay›n sonuçlar›n›n

A‹HS onayland›ktan sonra da devam etmesi yani “süregelen ihlaller” oluflturmaktad›r. Örne¤in, Lo-
izidou/Türkiye davas›nda 1974 y›l›ndan – yani A‹HS Türkiye taraf›ndan onaylanmadan önce – iti-

baren Kuzey K›br›s s›n›rlar› içinde kalan evini kullanamayan Güney K›br›sl› Rum baflvurucunun

mülkiyet hakk›n›n Türkiye taraf›ndan ihlal edildi¤i tespit edilmifltir; bkz. Loizidou/Türkiye (ön iti-

razlar), no. 15318/89, 23 Mart 1995, prg. 62

48. Bu kural›n en önemli istisnas› ise taraf Devletin yetkilerini emrindeki görevliler eliyle ve Devletin

co¤rafi s›n›rlar› d›fl›nda kullanmas› durumunda ortaya ç›kmaktad›r. Örne¤in, A‹HM yak›nlar› Türk

güvenlik güçleri taraf›ndan Kuzey Irakta öldürüldü¤ü iddias›yla yap›lan Issa/Türkiye baflvurusunu,

ölüm olay› Türkiye s›n›rlar› d›fl›nda vuku buldu¤u için de¤il, ölümlerin Türk askerleri taraf›ndan

gerçeklefltirildi¤i kan›tlanamad›¤› için reddetmifltir; bkz. Issa/Türkiye, no. 31821/96, 16 Kas›m 2004,

prg: 71 ve 76. 

49. Örne¤in, 4, 7 ve 12 no’lu Protokoller Türkiye taraf›ndan onaylanmad›¤› için bu Protokoller ile ko-

runan haklar› konu alarak Türkiye aleyhine yap›lan flikâyetler reddedilmektedir. Ayr›ca belirtmek

gerekir ki, baflvuru ancak Sözleflmeye taraf devletler aleyhine yap›labilir, herhangi bir kifli ya da ku-

rum ve kurulufl aleyhine yap›lamaz.

50. Örne¤in, bir siyasi partinin kapat›lmas›na iliflkin ulusal hukukta yap›lan yarg›lama, A‹HS’nin 6.

maddesi ba¤lam›nda “medeni hak ve yükümlülüklere iliflkin nizalar›” ya da “cezai alanda bir suçla-

may›” de¤il de, “siyasi haklar›” konu alan bir yarg›lama olaca¤› için, bu yarg›laman›n adilli¤ine ilifl-

kin 6. madde alt›nda yap›lacak flikâyetler A‹HM taraf›ndan incelenmeyecektir; bkz. Fazilet Partisi
ve Mehmet Recai Kutan v. Türkiye (dec.), no. 1444/02, 6 April 2004.



3.2. Baflvurunun Dayana¤› Haiz Olmas› (m. 35/3)

A‹HM, genel kural olarak bir baflvurunun dava niteli¤inde görülmesi-

ne karar vermiflse, haliyle ilgili baflvurunun “dayana¤› haiz” oldu¤u söy-

lenebilir. Bu hem iddian›n yeterli derecede kan›tla ispatland›¤›n› hem

de flikâyet konusunun A‹HS’de düzenlenen haklardan birisinin kapsa-

m›na girdi¤ini gösterir. Bu durumda baflvuran›n iddialar›n› çürütmek da-

val› Devlete düflmektedir. Öte yandan, A‹HM baflvurunun dayanaktan

yoksun oldu¤una karar verirse baflvuruyu reddedecektir. Bu ret karar›

baflvurunun Sözleflmeci Devlete bildirilmesinden önce veya sonra veri-

lebilir. fiunu da belirtmek gerekiyor ki, A‹HM’nin baflvurunun dayanak-

tan yoksun olmad›¤›na ikna edilmifl olmas› A‹HS’nin ihlal edildi¤inin

tespit edilece¤i anlam›na gelmemektedir. Çünkü, A‹HM yarg›laman›n

farkl› aflamalar›nda farkl› kan›t ölçüleri kullanmaktad›r.51

A‹HM, yarg›lama sistemati¤i gere¤i A‹HS’nin ihlal edilip edilmedi¤ine

karar vermeden önce davan›n olaylar›n› tespit etmektedir. Tabii ki ön-

celikle baflvuran›n baflvurusunu yaparken sundu¤u kan›tlar› esas ala-

cakt›r. Örne¤in, A‹HS’nin 3. maddesiyle ilgili baflvurularda baflvuran kö-

tü muamele iddialar›n› t›bbi raporlar, görgü tan›klar›n›n beyanlar›, gö-

zalt› kay›tlar›, duruflma tutanaklar›, flikâyet dilekçeleri ve kötü muamele

sonras› ilgili mercilere bu durumla ilgili flikâyet ve kan›tlar›n verildi¤ini

gösteren belgeleri A‹HM’ne sunmak zorundad›r. Ayr›ca baflvuran iddia

konusu kötü muamelenin A‹HS’nin 3. maddesinde belirtilen s›n›r› geçe-

cek derecede a¤›r oldu¤unu da ispatlamak zorundad›r.

Di¤er bir örnek ise s›n›r d›fl› edilme davalar›na iliflkindir. Bu tip dava-

larda baflvuran gönderilece¤i ülkede A‹HS’nin 2. maddesi (Yaflam Hak-

k›) ya da 3. maddesi (‹flkence Yasa¤›) ile korunan haklar›n›n ihlal edile-

ce¤ine iliflkin ciddi bir riskin var oldu¤unu ispat edebiliyorsa, bu ülkeye

gönderilemez.52 Baflvuran ciddi bir riskin var oldu¤unu ise daha önce

kötü muameleye tabi tutuldu¤unu ya da yetkililer taraf›ndan fiilen aran-

d›¤›n› göstererek ispat edebilir.

Son olarak belirtmek gerekir ki, A‹HM davalar› incelerken “iddia

eden ispat eder” prensibine (affirmanti incumbit probatio) s›k› s›k›ya
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51. Bkz. U¤ur Erdal-Hasan Bak›rc›, “Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesi’nin 3. maddesi: Uygulama El Ki-

tab›”, OMCT El Kitaplar› Serisi, Cilt 1, Genevre, Kas›m 2006, ss. 96-117, s. 101.

52. Chahal/Birleflik Krall›k, no. 22414/93, 15 Kas›m 1996, prg. 74. 



ba¤l› kalmaz. Gerekli olan durumlarda kendili¤inden de (proprio motu)
kan›t toplayabilir. A‹HM’nin gerekli durumlarda kan›t toplamas›n›n ge-

rekçesi ise baz› durumlarda baflvuran›n ilgili kan›tlar› elde etme ve sun-

ma olana¤›n›n olmamas›d›r. Örne¤in, gerekli bilgi ve belgeler ulusal

makamlar›n elinde ise ve bu makamlar›n da yard›m› olmadan bu bilgi

ve belgeleri alman›n olana¤› yoksa, haliyle baflvuran›n bunlar› A‹HM’ne

sunmas›n› beklemek gerçekçi olmaz. Böyle durumlarda baflvuran›n ikna

edici gerekçeler sunmas› halinde A‹HM ya baflvuruyu Sözleflmeci Devle-

te göndererek ya da ‹çtüzü¤ün 54/2 (a) maddesi uyar›nca, Sözleflmeci

Devletten ilgili bilgi ve belgeleri göndermesini isteyebilir.

3.3. Baflvuru Hakk›n›n Kötüye Kullan›lmamas› (m. 35/3)

Bu koflulun temel amac› hiç bir dayana¤› olmayan ve Sözleflmeci

Devletlerin A‹HS’den do¤an yükümlülüklerini (m. 19) yerine getirmesini

önleyen baflvurular› önlemektir.

Nitekim, A‹HS m. 35/3 gere¤ince bir baflvuru bireysel baflvuru hakk›-

n›n kötüye kullan›lmas› olarak de¤erlendirilirse kabul edilemezlik karar›

verilir. “Hakk›n kötüye kullan›lmas›” A‹HM taraf›ndan her davan›n ken-

di özel koflullar›na uygun olarak tan›mlanmaktad›r.

Örne¤in, A‹HM baflvurunun tahrifatl› belgelerle yap›lmas›n›, ilgili

olaylar›n kasten saklanmas›n› ve A‹HM’ni yan›ltmay› amaçlayan her tür-

lü teflebbüsü hakk›n kötüye kullan›lmas› olarak anlamland›rmaktad›r.

Ayr›ca Sözleflmeci Devlete, temsilcilerine, daval› Devletin rejimine ve

A‹HM’ne ve çal›flanlar›na hitaben sald›rgan bir dilin kullan›lmas›n›n hak-

k›n kötüye kullan›lmas› olup olmad›¤› da inceleme konusu olmufltur.53

A‹HM, Varbanov davas›nda verdi¤i karar›nda, sald›rgan bir dil kullan›l-

mas›n›n flüphesiz uygun olmad›¤›n› belirttikten sonra, ola¤anüstü dava-

lar d›fl›nda, hakk›n kötüye kullan›lmas› nedeniyle ret karar›n›n ancak

gerçek olmayan olaylara bilerek dayan›ld›¤› durumlarda al›nabilece¤ine

hükmetmifltir.54

210

SUÇ VE CEZA 2008 SAYI : 4 AVRUPA ‹NSAN HAKLARI SÖZLEfiMES‹’N‹N 35. MADDES‹NDE ÖNGÖRÜLEN KABUL...

53. ‹çtüzük m. 44D.

54. Varbanov/Bulgaristan, no. 31365/96, 5 Ekim 2000, prg. 36. 



3.4. ‹simsiz Baflvurular›n Yap›lmamas› (m. 35/2 (a))

A‹HM’ne yap›lan baflvuru dilekçelerinde baflvuran›n ad ve soyad›n›n

aç›kça yaz›lm›fl olmas› gerekmektedir. Nitekim, ‹çtüzü¤ün 47/1 (a) mad-

desi baflvuru dilekçesine isim, do¤um tarihi, milliyet, cinsiyet, meslek ve

adresin yaz›lmas›n› flart koflmufltur.

Baflvuran›n isminin kamuya aç›klanmas›n› istemedi¤i durumlarda ya

isminin bafl harfi ya da “X”, “Y” gibi harfler kullan›labilmektedir. Fakat

baflvuran›n bu iste¤ini A‹HM’ne aç›kça sebeplendirmesi gerekmektedir.

Daire Baflkan› sunulan sebepleri uygun bulursa baflvuran›n ismi gizli tu-

tulur.55 Bu karardan baflvuran›n isminin daval› Sözleflmeci Devlete bildi-

rilmeyece¤i anlam› ç›kar›lmamal›d›r. Sonuç olarak baflvuran›n ismi ka-

mudan gizlenebilir ancak daval› Sözleflmeci Devletten gizlenemez.

3.5. Esas Olarak Ayn› Baflvurular›n Yap›lmamas› (m. 35/2 (b))

‹lgili baflvuru A‹HM taraf›ndan daha önce inceleme konusu olmufl

veya daha önce baflka bir uluslararas› soruflturma veya çözüm merciinin

önüne gelmiflse ve yeni bir bilgi de içermiyorsa hakk›nda kabul

edilemezlik karar› verilir.

Bu maddenin temel amac› A‹HM’ne göre:

“Bu hüküm birden çok uluslararas› kuruluflun ayn› anda esas olarak

ayn› baflvurular› inceledi¤i olas› bir durumu engellemek amac›n› gütmek-

tedir. Böyle bir durum ayn› davalarla birden çok uluslararas› yarg›lama ya-

p›lmas›n› engellemek isteyen Sözleflmenin ruhu ve lafz›yla ba¤daflmaz.”56

A‹HM, farkl› tarihlerde verdi¤i kararlarda BM ‹nsan Haklar› Komite-

si’ni57 “uluslararas› soruflturma veya çözüm” mercii olarak kabul eder-

ken, ‹flkenceyi Önleme Komitesi58 ve Bosna ve Hersek ‹nsan Haklar›

Mahkemesi’nin59 bu mercilerden olmad›¤›na karar vermifltir.
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55. ‹çtüzük m. 47/3. 

56. Smirnova ve Simirnova/Rusya, no. 46133/99 ve 48183/99, 3 Ekim 2002. 

57. Pauger/Avusturya, no. 24872/94, 9 Ocak 1995 tarihli Komisyon Raporu. 

58. ‹flkence ve ‹nsanl›k D›fl› ya da Afla¤›lay›c› Muamele ya da Cezan›n Önlenmesi konusundaki Avrupa

Sözleflmesi’nin Aç›klay›c› Raporu’nun 92. paragraf›nda bu konuya de¤inilmifltir: “fiikâyeti Komite

taraf›ndan incelenmifl olan bir kiflinin daha sonra A‹HM’ne baflvuru yapmas› durumunda, daval›

devlet taraf›ndan A‹HS’nin 35/2 (b) maddesi alt›nda yap›lacak olan bir itirazla karfl› karfl›ya kalaca-

¤› öngörülmemektedir.”

59. Jelicic/Bosna ve Hersek, no. 41183/02, 15 Kas›m 2005. 



A‹HM, “esas olarak ayn› baflvuru” kavram›n› çok dar olarak yorumla-

maktad›r.60 Ulusal hukuk yollar›n› tüketmedi¤i gerekçesiyle baflvurusu

A‹HM taraf›ndan reddedilen baflvuran›n ulusal hukukta ayn› konuya

iliflkin alaca¤› yeni bir mahkeme karar› “yeni bir bilgi” olarak kabul edi-

lebilmektedir.

3.6. 14 No’lu Protokolde Yer Alan Kabul Edilebilirlik Kural›

Bu Protokol Rusya taraf›ndan imzalanmad›¤› için henüz yürürlü¤e

girememifltir. Protokol yürürlü¤e girerse, A‹HS’nin 35/3 maddesine

afla¤›daki kabul edilebilirlik kural› eklenecektir.

“Sözleflme ve Protokollerde belirtilen insan haklar›na sayg› ilkesi

gere¤ince baflvurunun esas› hakk›nda incelemeye gerek bulunmas› ve

baflvuruya konu olay›n ulusal hukuk mahkemesince yeterince incelen-

memifl olmas› durumlar› hariç olmak üzere, baflvuran›n önemli ma¤-

duriyetinin bulunmamas›...”61

Bir di¤er deyiflle A‹HM, baflvurucunun ma¤duriyetinin önemli olma-

d›¤›na karar verirse flikâyeti reddedecek, fakat insan haklar›na sayg› il-

kesi gerektiriyor ve baflvuru konusu olay da ulusal makamlar taraf›ndan

incelenmemifl ise ma¤duriyet önemli olmasa bile baflvuruyu inceleye-

cektir.

14 no’lu Protokolün Aç›klay›c› Raporuna göre “bu de¤iflikli¤in ama-

c›...Mahkemeye ay›klama iflinde yeni bir araç vermek ve esas›n›n ince-

lenmesi gereken davalara daha fazla zaman ay›rabilmesine olanak tan›-

makt›r. Mahkemenin gittikçe artan ifl yükü karfl›s›nda bu kriterin eklen-

mesi gerekli görülmüfltür.”

A‹HS’nin 35/3 maddesine getirilen yeni kabul edilebilirlik kural›

gere¤ince “önemli bir ma¤duriyet” kavram›n› yorumlayacak olan A‹HM

olacakt›r. Bu Protokolün yürürlü¤e girmesinden sonra ilk iki y›l gerek-

çeli ve kamunun eriflebilece¤i bir içtihad›n yarat›lmas› için yeni kabul

edilebilirlik kural› Daireler ve Büyük Daire taraf›ndan uygulanacakt›r.

A‹HM ayr›ca bu Protokol uyar›nca, “insan haklar›na sayg›” gere¤ince

baflvuruyu esastan inceleyip incelememe konusunda takdir yetkisine

212

SUÇ VE CEZA 2008 SAYI : 4 AVRUPA ‹NSAN HAKLARI SÖZLEfiMES‹’N‹N 35. MADDES‹NDE ÖNGÖRÜLEN KABUL...

60. Kovacic ve di¤erleri/Slovenya, no. 44574/98, 45133/98 ve 48316/99, 9 Ekim 2003. 

61. 14 no’lu Protokol m. 12. 



sahip olacakt›r. Bu güvencenin kayna¤› ise baflvuran›n baflvurusunu

takip etmek istememesi veya taraflar dostane çözüm yoluna gitmek is-

tese bile A‹HM’ne davaya devam etme yetkisini tan›yan A‹HS’nin 37/1

maddesidir.

SONUÇ

Makalenin girifl k›sm›nda da belirtildi¤i gibi, 1998 y›l›ndan 31 Aral›k

2007 tarihine kadar Türkiye aleyhine yap›lan baflvurular›n yaklafl›k

%60’› A‹HS’nin 35. maddesinde öngörülen kabul edilebilirlik koflullar›na

uyulmam›fl olundu¤u gerekçesiyle reddedilmifltir.

Kabul edilemezlik karar› verilen baflvurular›n oldukça büyük bir k›s-

m›n›, alt› ayl›k süre kofluluna uyulmamas›n› konu alan baflvurular olufltur-

maktad›r. Bunun nedeni alt› ayl›k süreye iliflkin yüzeysel bilgilere sahip

olunmas› kadar, yukar›da da belirtti¤imiz gibi, sürenin bafllang›c›n›n fark-

l› durumlara göre farkl›l›klar göstermesinin yaratt›¤› kar›fl›kl›klard›r. Bu

konuda flu hususu tekrar belirtmeliyiz ki, bu makaledeki bilgiler

A‹HM’nin flu an geçerli olan içtihad›na dayanmaktad›r. A‹HM içtihad›

sürekli olarak de¤iflmekte, yenilenmektedir. Dolay›s›yla, A‹HM’ne bafl-

vuru yap›l›rken A‹HM’nin en son verdi¤i kararlar dikkatle incelenmelidir.

Alt› ayl›k süre koflulu d›fl›nda sorun yaratan bir di¤er alan da, ulusal

hukuk yollar›n›n tüketilmesidir. Bu konuda da iki önemli hususa dikkat

çekmek gerekmektedir: Birincisi, baflvuran baflvuru dilekçesini haz›rlar-

ken, mevcut ve etkili ulusal hukuk yollar›n› usul kurallar›na uyarak

tüketti¤ini ve bunu yaparken de A‹HM’ne yapm›fl oldu¤u flikâyetin –en

az›ndan özünü – ulusal mahkemeler önünde ileri sürdü¤ünü göstermek

zorundad›r. Ulusal hukuk yollar› tüketilmemifl ise baflvuran, tüketil-

meyen hukuki yolun etkin bir yol olmad›¤›n›, geçmiflte benzer koflullar-

da denendi¤ini ve sonuç al›namad›¤›n› ispatlamak zorundad›r.62

Bu aflamadan sonra Sözleflmeci Devlet taraf›ndan ulusal hukuk yol-

lar›n›n tüketilmedi¤i iddia edilirse, tüketilmeyen yollar›n etkili oldu¤unu
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62. Bu hususa ve di¤er hususlara iliflkin ayr›nt›l› bilgi için bkz. U¤ur Erdal-Hasan Bak›rc›, “Avrupa ‹n-

san Haklar› Sözleflmesi’nin 3. maddesi Uygulama El Kitab›”, OMCT El Kitaplar› Serisi, Cilt 1., Ge-

nevre, Kas›m 2006, ss. 78-89; Ayr›ca bkz. Özgür Heval Ç›nar, “Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi

Kararlar›n›n Türk Hukukuna Etkisi”, ‹stanbul ‹nsan Haklar› Derne¤i ‹stanbul fiubesi Yay›nlar›, ‹s-

tanbul, Temmuz 2005, ss. 28-31. 



kan›tlamak Sözleflmeci Devlete düflmektedir.63 Sözleflmeci Devletin bu

hususa iliflkin yapaca¤› savunmaya baflvuran›n cevap verme hakk›

bulunmaktad›r.

‹kinci husus ise belirli bir hukuk yolunun etkinli¤i konusunda flüphe

var ise baflvuran bu yolu tüketmeye bafllarken ayn› zamanda A‹HM’ne

de baflvuru yapmal›d›r. Bu durumda, ulusal hukuk yolunun tüketilmesi

sona ermeden önce A‹HM hukuk yolunun etkin bir yol oldu¤unu ve

dolay›s›yla tüketilmesinin gerekti¤ine karar verip baflvuruyu reddederse,

yol tüketildikten sonra ayn› olaylar› konu alan yeni bir baflvuru dilek-

çesi ile A‹HM’ne tekrar baflvuru yap›labilir.

Son olarak bu makalenin üçüncü bölümünde ele al›nan A‹HS’nin 35.

maddesinin 2. ve 3. f›kralar›nda belirtilen di¤er kabul edilebilirlik koflul-

lar› olan baflvurunun A‹HS hükümleri içinde kalmas›, baflvurunun

dayana¤› haiz olmas›, baflvuru hakk›n›n kötüye kullan›lmamas›, isimsiz

baflvurunun yap›lmamas› ve esas olarak ayn› olan baflvurular›n yap›l-

mamas› konular›na da dikkat edilmesi gerekmektedir.

Bu makale, A‹HS’nin 35. maddesinin daha iyi anlafl›lmas›n› sa¤lamak

için kaleme al›nm›fl ve yukar›da da belirtildi¤i gibi Güncel Hukuk Der-

gisinin Haziran, Temmuz, A¤ustos ve Kas›m 2008 say›lar›nda yay›nlan-

m›fl olan makalelerden oluflmaktad›r. Güncel Hukuk Dergisine ve bu

makalelerin gözden geçirilmifl haliyle toplu olarak yay›nlanmas›na im-

kan veren Suç ve Ceza Dergisine teflekkürlerimizi sunar, makalenin

A‹HM ile ilgilenen herkese faydal› olmas›n› dileriz.
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63. Akd›var ve di¤erleri, y.b.k., prg. 68.
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G‹R‹fi

Türkiye’de pek tart›flma konusu edilmeyen, ancak gerek Avrupa’da

ve gerekse de Amerika’da çok uzun sürebilen tart›flmalara sebep olan

ötanaziyi1 konu edinen bu yaz›da, ötanazi ve bunun etraf›ndaki etik tar-

t›flmalara yer verilecektir. Konunun t›p eti¤i d›fl›nda hukuk boyutu da

oldu¤undan, özellikle Türkiye aç›s›ndan hukuksal boyutu da esas al›na-

rak ötanazinin Türkiye’de nas›l düzenlendi¤i de bu yaz› çerçevesinde

aç›klama konusu yap›lacakt›r.

I. TANIM, TAR‹HÇE, AYRIMLAR

Kelime kökeni Yunanca Eu(iyi) ve Thanatos(ölüm) kelimelerinin bir-

leflmesinden meydana gelen ötanazi, iyi ölüm anlam›na gelmektedir.

Kelimenin eski anlamlar›ndan biri de kiflinin do¤al yollardan, ac› çek-

meden ölmesidir. Türkçe anlam›nda ise bir nüans oldu¤u görülmekte-

dir. Nitekim Türk Dil Kurumu sözlü¤üne göre kelimenin anlam› “ölme
hakk›”d›r.2 Ölme hakk› içinde ötanaziyi bar›nd›rsa da ötanaziden farkl›

anlamlara gelebilmektedir. Nitekim ac› veren bir intihar flekli de bu hak-

k›n içinde de¤erlendirilebilir. Ancak yayg›n kabule göre ise ötanazi, ac›-

y› hafifletme, ac› çekmeden ölme, a¤›r, tehlikeli ve ›zd›rab veren bir

hastal›k sonucu ölmeden hekim yard›m›yla ac›s›z ölme iste¤idir. 

Antik Yunan’da ve Roma’da a¤›r hastalar›n tedavi edilmeyerek ölüme

terk edildikleri, özellikle altm›fl yafl›n› geçenlerin intihar etmeleri ola¤an

* Marmara Üniversitesi Sosyal Bilimler Enstitüsü Kamu Hukuku Anabilim Dal› Yüksek Lisans Ö¤ren-

cisi

1. Baz› kaynaklarda “ötanezi” ve “ötenazi” olarak da geçen kavram bu makale çerçevesinde “ötanazi”

olarak an›lacakt›r.

2. Bkz. http://www.tdk.gov.tr/TR/SozBul.aspx?F6E10F8892433CFFAAF6AA849816B2EF0-

5A79F75456518CA (Eriflim Tarihi:27.03.2008); Ayn› flekilde kullan›m için bkz. ‹nceo¤lu, Sibel, Öl-

me Hakk›, ‹stanbul, 1999.

Bir Hasta Hakk› Olarak Ötanazi

Av. Erkan fienses*



karfl›lan›p, bu amaçla bald›ran zehiri içtikleri bilinmektedir. Hipokrat ye-

mininde yer alan “talep olsa dahi kimseye öldürücü zehir vermeme” sö-

zü antik dönemde ötanazi uygulanmad›¤›na bir iflaret olsa bile, bizatihi

bu yasak bile o dönem bu tür uygulamalar›n oldu¤unu göstermektedir.3

Bunun yan›nda dönemin düflünürlerinin birço¤u ise, tedavisi mümkün

olmayan yetiflkin hastalar›n r›zalar› olmasa dahi öldürülmelerinin veya

tedavi ve bak›m› keserek ölmelerine yol açman›n uygun oldu¤unu iddia

etmifllerdir.4 Bu düflünürlerden Platon “Devlet” adl› eserinde, iki durum-

da intihar› hakl› göstermektedir. Bunlardan birincisi tedavisi mümkün

olmayan bir hastal›k durumu, ikincisiyse sürekli sakatl›k durumudur.

Platon, bu iki durumda ötanazi uygulamas›n›, hekimin t›bbi müdahaleyi

kesmesini, hakl› bulmaktad›r.5 Ötenazinin terim olarak ilk kullan›m› ise

Bacon taraf›ndan yap›lm›flt›r. Bacon’a göre “doktorlar›n görevi hastan›n
sa¤l›¤›na kavuflmas›n› sa¤lamak, a¤r› ve ac›lar›n› hafifletmektir. Ama
bu sonuncu görev, hastay› sadece iyilefltirmek de¤il, rahat ve kolay bir
ölüme haz›rlamak gerekti¤inde de yerine getirilmelidir.”6

Dinler ise intihara ve öldürmeye karfl› ç›kt›klar›ndan ötanaziye de

karfl› durmufllard›r. Hatta bu tür eylemler en büyük günahlardan say›l-

m›flt›r. Kilise etkisindeki Ortaça¤ Avrupa’s›nda ötanazinin Antik Yunan

dönemine göre kabul görmedi¤i bilinmekte, bunda ise kilisenin kat› tu-

tumunun etkili oldu¤u anlafl›lmaktad›r. ‹slam dünyas›nda da intihar ve

öldürme en büyük günahlardan say›ld›¤› için ötanaziye de her zaman

karfl› durulmufltur. Museviler de, Allah’›n iradesine karfl› ç›kmak olarak

gördükleri intihar› ve dolay›s›yla ötanaziyi reddeder.

Dinin devletten azade bir flekilde örgütlenip, devlet ifllerinin de din-

sel referansa dayanmayacak bir flekilde yürütülmesi tezine dayanan se-

külarizmde de, yaflama hakk› vazgeçilemez bir hak oldu¤undan aktif

ötanazi reddedilmektedir.
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3. Bkz. http://tez2.yok.gov.tr/tezjic/tez.htm (Eriflim Tarihi:27.03.2008) Kumafl, Gülflah, Adana ‹lindeki

Çeflitli Hastanelerin Yo¤un Bak›m Ünitelerinde Çal›flan Hemflirelerin Ötanazi Hakk›ndaki Düflünce-

leri, Yay›nlanmam›fl Yüksek Lisans Tezi, Çukurova Üniversitesi Sa¤l›k Bilimleri Enstitüsü, Adana,

2005, s. 8.

4. Bkz. http://tr.wikipedia.org/wiki/%C3%96tanazi#Hekim_taraf.C4.B1ndan_uygulanan_. C3.B6tana-

zi_tarihi (Eriflim Tarihi:27.03.2008); Ayr›nt›l› görüfller için bkz. ‹nceo¤lu, a.g.e. , s. 17-27.

5. ‹nceo¤lu, a.g.e., s. 20.

6. Ça¤layan, Ötenazi ve ‹ntihar, Adalet Dergisi, 1966, s. 1 F.2 Sf.3 ud. aktaran Bafra, Jale, Euthanasia

(Ötanezi), ‹Ü Adli T›p Enstitüsü, Yay›nlanmam›fl Yüksek Lisans Tezi, ‹stanbul, 1990, s. 2. 



Günümüzde yayg›n olarak kabul edilen tan›ma göre; ötanazi, iyilefl-

mesi mümkün olmayan hastan›n duydu¤u dayan›lmaz ac› ve ›zd›rab› or-

tadan kald›rma amac›yla, doktorlar›n hastay› özgür iradesiyle verdi¤i r›-

zas›yla öldürmesi ya da ölmesini sa¤lama amac›yla tedaviyi kesmesidir.7

‹lk flekilde aktif ötanazi, ikinci flekilde ise pasif ötanaziden söz edilir. Bu-

nun yan›nda ötanaziyi hastan›n isteyip istememesiyle ilgili olarak da, is-

temli, istem-d›fl› ötanazi ayr›m› vard›r. ‹stemli ötanazide hasta, ötanazi

uygulanmas›na dair r›zay› kendisi vermektedir. ‹stem-d›fl› ötanazide ise

hastan›n komada olmas› veya baflka bir sebeple bilincinin kapal› olmas›

durumunda yak›nlar›nca verilen r›za çerçevesinde uygulanan ötanazidir.

A. Aktif Ötanazi

Yukar›da da belirtildi¤i gibi, aktif ötanazi ölüme sebep olan t›bbi mü-

dahalenin bizzat hekim taraf›ndan gerçeklefltirildi¤i ötanazi fleklidir. Has-

taya d›flar›dan bir müdahale yoluyla yap›lan aktif ötanazi, Hollanda’n›n

da içinde oldu¤u baz› ülkelerde yasal olarak uygulanan bir ifllemdir. Tür-

kiye’de ise aktif ötenazi, Hasta Haklar› Yönetmeli¤i’nce yasaklanm›flt›r.8

Aktif ötanazi uygulayan hekim, Türk hukukunda kasten adam öldürme

suçuna iliflkin hükümler uyar›nca cezaland›r›labilmektedir.

B. Pasif Ötanazi

Pasif ötenazi genel olarak, hastan›n bir müddet daha yaflamas›n› sa¤-

layan tedavinin kesilmesi ile hastan›n ölüm sürecinin h›zland›r›lmas›d›r.

Burada aktif ötanaziden farkl› olarak, hastan›n ölümü için hekimden ak-

tif bir eylemde bulunulmas› istenmez, hekimden t›bbi müdahalenin red-

di veya devam eden müdahalenin sona erdirilmesi talep edilir.9

Türk hukukunda pasif ötanaziye iliflkin somut bir norm bulunmamak-

tad›r. Ötanaziyi yasaklayan Hasta Haklar› Yönetmeli¤i ötanazi ayr›m›
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7. Kabo¤lu, ‹brahim Ö. , Özgürlükler Hukuku, 6. Bas›, ‹stanbul, 2002, s. 290; Boz,Bora/Kurtulufl,

Ayfle/Acar,Kemalettin, Pamukkale Üniversitesi T›p Fakültesi Ö¤rencilerinin Ötanaziye Bak›fl›, Ulus-

lararas› Kat›l›ml› 3. Ulusal T›p Eti¤i Kongresi Kongre Kitab›, Cilt 2, Bursa, 2003, s.958-962; Hakeri,

Hakan, Kasten Öldürme Suçlar›, 2. Bas›, 2007, s. 50.

8. Hasta Haklar› Yönetmeli¤i Madde 13; “Ötanazi yasakt›r. T›bbi gereklerden bahisle veya her ne su-

retle olursa  olsun, hayat hakk›nda vazgeçilemez. Kendisinin veya bir baflkas›n›n talebi olsa dahil,

kimsenin hayat›na son verilemez.” Resmi Gazete Tarih:01.08.1998, Say›:23420

9. ‹nceo¤lu, a.g.e. , s. 154.



yapmadan ötanaziyi yasaklad›¤›ndan, pasif ötanazinin de mevzuat›m›za

ayk›r› bir ifllem oldu¤u anlafl›lmaktad›r. Ancak, ö¤retide10 baz› yazarlar

konuya farkl› yaklaflmakla birlikte baz› istisnai durumlarda pasif ötanazi-

ye izin verildi¤ini ileri sürmektedirler. fiöyle ki, Hasta Haklar› Yönetmeli-

¤i’nde kiflinin r›zas› olmaks›z›n, t›bbi muameleye tabi k›l›namayaca¤› be-

lirtilirken, yine yönetmeli¤in 24. maddesinin son f›kras›nda bu konuda

bir istisna hükmüne yer verilmifltir. Buna göre r›zan›n müdahale baflla-

d›ktan sonra geri al›nmas›, ancak t›bbi yönden sak›nca bulunmamas› flar-

t›na ba¤l›d›r. Yukar›da yap›lan aç›klamalar ›fl›¤›nda örne¤in tedavisi t›b-

ben mümkün olmayan kanserli bir hastan›n, yaflam süresini uzat›c›, ba¤›-

fl›kl›k sistemini güçlendirici tedaviyi t›bbi müdahale bafllamadan önce

reddi halinde, bu iradesi do¤rultusunda t›bbi müdahaleye bafllanamaya-

cak, ancak hastan›n r›zas›yla bafllayan yaflam süresini uzat›c›, ba¤›fl›kl›k

sistemini güçlendirici tedavi s›ras›nda r›zan›n geri al›nmak istenip tedavi-

ye son verilmesi iste¤i ise kabul görmeyecektir.11 Kanaatimizce de, t›bbi

müdahale henüz bafllamadan önce verilen red karar›na uyulaca¤› hükmü

karfl›s›nda, pasif ötanaziye hukukumuzun izin verdi¤i kabul edilebilir.

Ancak mevcut düzenlemede, afla¤›da aksini iddia edecek olsak dahi, te-

daviye baflland›ktan sonra verilen red karar› üzerine hekimin t›bbi müda-

haleyi sona erdirmesinin, Türk Ceza Yasas›’nda düzenlenen ihmal sure-

tiyle kasten adam öldürme suçunu oluflturabilece¤i unutulmamal›d›r.

Anayasam›za 2004 y›l›nda 90. maddeye eklenen bir hükümle “Usulüne
göre yürürlü¤e konulmufl temel hak ve özgürlüklere iliflkin milletleraras›
andlaflmalarla kanunlar›n ayn› konuda farkl› hükümler içermesi nede-
niyle ç›kabilecek uyuflmazl›klarda milletleraras› andlaflma hükümleri…”
nin esas al›naca¤› belirtilmifltir. Bu çerçevede TBMM taraf›ndan 5013 say›-

l› yasa ile onaylanan ‹nsan Haklar› ve Biyot›p Sözleflmesi”12 nin iç hukuk

aç›s›ndan ba¤lay›c›l›k kazand›¤› tart›fl›lmazd›r.13 Bu sözleflmenin 5. Mad-

desinin son cümlesine göre sa¤l›k alan›nda herhangi bir müdahaleye ilifl-

kin olarak ilgili kifli verdi¤ini r›zay› her zaman, serbestçe geri alabilir. Bu
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10. Bkz. Atlad›, Bar›fl, Tedaviyi Ret Hakk›n›n S›n›rlar› Aç›s›ndan Ölme Hakk›, Güncel Hukuk Dergisi,

fiubat 2008/2-50, s. 38-40.

11. Atlad›, a.g.e. s. 38-40.

12. “Biyoloji ve T›bb›n Uygulanmas› Bak›m›ndan ‹nsan Haklar› ve ‹nsan Haysiyetinin Korunmas› Söz-

leflmesi: ‹nsan Haklar› ve Biyot›p Sözleflmesi” için bkz. Resmi Gazete Tarih: 09.12.2003, Say›:

25311.

13. Ayn› görüfl için bkz. Atlad›, a.g.e.



hükmün Hasta Haklar› Yönetmeli¤i’nde yer verilen ve r›zan›n müdahale

bafllad›ktan sonra geri al›nmas›n›, ancak t›bbi yönden sak›nca bulunma-

mas› flart›na ba¤layan hüküm karfl›s›nda, yukar›da yer verdi¤imiz aç›kla-

ma gere¤i üstün tutulmas› flartt›r. Bu hükmün Hasta Haklar› Yönetmeli-

¤i’nin ilgili düzenlemesiyle çeliflti¤i ve ilgili düzenlemeyi z›mnen ilga14 et-

ti¤inin kabulü karfl›s›nda, art›k TCK’n›n 83. maddesinde15 düzenlenen

“Kasten öldürmenin ihmali davran›flla ifllenmesi” suçunun tedaviyi ret

hakk›n› her aflamada kullanabilecek hasta karfl›s›nda, hastan›n iradesi yö-

nünde tedaviyi kesen hekim hakk›nda uygulanmas› olana¤› yoktur.

C. ‹stemli Ötanazi

‹stemli ötanazi, hastan›n kendi iradesi çerçevesinde aç›klad›¤› r›zas›y-

la ötanazi isteminde bulunulan durumlard›r. Ayd›nlat›lm›fl onam16 ile

al›nm›fl bir izin, izni veren temyiz kudretine sahipse, kifli ötanazi tale-

binde bulunabilir. ‹stemli ötanazide irade aktif ve pasif ötanaziye yöne-

liktir; kifli hekimden bir eylemde bulunmas›n› veya t›bbi müdahaleyi so-

na erdirmesini ister.

D. ‹stem-d›fl› Ötanazi

‹stemd›fl› ötanazi, ölümcül hastal›k sonucu bilinci yerinde olmayan,

irade beyan›nda bulunamayan hastaya uygulanan ötanazidir. ‹stem-d›fl›

ötanazi, hastan›n temyiz kudretinin olmad›¤› durumlarda ortaya ç›kmak-

tad›r. Varolan temyiz kudreti bir kaza, hastal›k sonucu yokolmufl veya
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14. Görüfl için bkz. Atlad›, a.g.e.

15. MADDE 83 - (1) Kiflinin yükümlü oldu¤u belli bir icrai davran›fl› gerçeklefltirmemesi dolay›s›yla

meydana gelen ölüm neticesinden sorumlu tutulabilmesi için, bu neticenin oluflumuna sebebiyet

veren yükümlülük ihmalinin icrai davran›fla eflde¤er olmas› gerekir.

(2) ‹hmali ve icrai davran›fl›n eflde¤er kabul edilebilmesi için, kiflinin;

a) Belli bir icrai davran›flta bulunmak hususunda Kanuni düzenlemelerden veya sözleflmeden

kaynaklanan bir yükümlülü¤ünün bulunmas›,

b) Önceden gerçeklefltirdi¤i davran›fl›n baflkalar›n›n hayat› ile ilgili olarak tehlikeli bir durum olufl-

turmas›,

16. “Tan› ya da tedaviye yönelik giriflimlerin hastalara uygulanabilmesi ya da hastalar›n bilimsel araflt›r-

malara kat›labilmeleri için bilgilendirilerek ayd›nlat›lmalar›n› öngören ve bu ayd›nlatma do¤rultu-

sunda kendi iradeleri ile karar vermelerini gerektiren ö¤reti”, genifl bilgi için bkz. K›l›ç, Cenk/Gü-

ven, Tolga/Ataç, Adnan, Ayd›nlat›lm›fl Onam Kavram› ve Ülkemiz Yasalar› ‹le T›p Uygulamalar›n-

daki Yeri, Uluslararas› Kat›l›ml› 3. Ulusal T›p Eti¤i Kongresi Kongre Kitab›, Cilt 2, Bursa, 2003, s.

844-849. 



hiçbir zaman var olmam›flt›r.17 Burada istemde bulunan kifliler temyiz

kudretinden yoksun hastan›n yak›nlar› veya hekimlerdir. 

II. ÖTANAZ‹YE ‹L‹fiK‹N ET‹K TARTIfiMALAR

Ötanazi konusunun ilk akla getirdi¤i kifliler olan hekimlerin ötanazi

ile ilgili karfl›lar›na ç›kan en büyük sorun, t›p eti¤idir. “‹nsan yaflam›na
mutlak surette sayg›” esas›n›n geçerli oldu¤u hekimlikte, hastaya ra¤-

men hastan›n aleyhine bir müdahale yap›lamayaca¤› kabul edilmekte-

dir. Nitekim T›bbi Deontoloji Tüzü¤ü18 de hekimin, “...hastan›n hayat›-
n› kurtarmak ve sa¤l›¤›n› korumak mümkün olmad›¤› takdirde dahi, ›s-
t›rab›n› azaltmaya veya dindirmeye çal›flmakla mükellef...” oldu¤unu

belirterek hekimin ilk görevinin hastay› yaflatmak oldu¤unu ifade etmifl-

tir. Aktif ötanazi karfl›s›nda bu görüfllerin kabul görmesi mümkün olma-

s›na ra¤men, pasif ötanazi isteyerek tedaviyi ret hakk›n› kullanmak iste-

yen bir hasta karfl›s›nda bu görüfllerin hastan›n tedaviyi ret hakk› ile de

çeliflti¤i ortadad›r. Yukar›da ortaya koydu¤umuz görüfl gere¤i de konu-

nun yasal dayana¤› bulunmamaktad›r.

Konunun bir di¤er boyutu da, yaflam hakk› sahibinin bu haktan tek

tarafl› feragat edip edemeyece¤idir. ‹ntihar›n suç olarak düzenlenmedi¤i

düflünülürse, kendi bafl›na intihar edemeyen kiflilerin intihar etme yö-

nündeki iradesi karfl›s›nda ne yap›lacakt›r? Konuyla ilgili ‹nsan Haklar›

Avrupa Mahkemesi’nin (‹HAM)  önüne gelen bir olayda,19 ölümcül bir

hastal›ktan ölmek üzere olan bir hasta,  Savc›l›¤a baflvurarak giderek

dayan›lmaz ac›lar› ve insana yak›flmayacak durumu yüzünden intihar et-

mek istedi¤ini ancak kendi bafl›na intihar edemedi¤ini, kocas›n›n kendi-

sine yard›m edebilece¤ini söyleyerek Savc›l›ktan kocas›yla ilgili kovufl-

turma yap›lmayaca¤› taahhüdü istemifltir. Savc›l›¤›n red yan›t› ile yapt›¤›

itirazlardan da sonuç alamayan hasta ‹HAM’a baflvurarak ‹nsan Haklar›

Avrupa Sözleflmesi’nin20 (‹HAS) 2. Maddesinde koruma alt›na al›nan ya-

flam hakk›na dayanarak, yaflay›p yaflamamay› seçmenin kifliye ait oldu-
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17. ‹nceo¤lu, a.g.e. , s. 217-218.

18. Resmi Gazete Tarih: 19.2.1960, Say›:10436

19. Bkz. http://ihami.anadolu.edu.tr (Eriflim Tarihi:30.03.3008), Baflvuru No: 2346/02, Pretty/Birleflik

Krall›k

20. ‹nsan Haklar› Avrupa Sözleflmesi; 4 Kas›m 1950’de imzalanan sözleflmeyi Türkiye 10 Mart 1954 ta-

rihinde onaylam›flt›r. 



¤unu ve ölme hakk›n›n yaflama hakk›n›n do¤al bir sonucu oldu¤unu ve

korunmas› gerekti¤ini ileri sürmüfltür. ‹HAM konuyla ilgili verdi¤i karar-

da, Sözleflmenin lâfzî yorumunun, tam tersi bir hakk›, yani ölme hakk›-

n› verdi¤i flekilde yorumlanamayaca¤›n›, bu çerçevede de yaflama hak-

k›n›n kifliye yaflamak yerine ölmeyi seçme anlam›nda bir irade özgürlü-

¤ü hakk› da tan›mayaca¤›n› belirterek olayda bir insan hakk› ihlali ol-

mad›¤›n› tespit etmifltir.

Ötanazi tart›flmalar› ülkemizde konuyla ilgili meslek üyelerince pek

s›k araflt›rma konusu21 yap›lmakla birlikte, konunun toplumsal bir müla-

haza konusu yap›lmad›¤› bilinmektedir. Konuyla ilgili yap›lan bir arafl-

t›rmada,22 görüfllerine baflvurulan hekimlerin %55.6’s›, hemflirelerin ise

%52.9’u ötanaziden yana olduklar›n› belirmifltir. Konuya iliflkin di¤er bir

araflt›rmada23 ise görüfllerine baflvurulan hemflirelerin %55.9’u ötanazi-

nin bir insan hakk› oldu¤unu belirtmifltir. Ancak yine ayn› araflt›rmada

hemflirelerin büyük bir yüzdesinin pasif de olsa, ötanazi uygulamas›na

karfl› olduklar›, bunun sebebinin de vicdani rahats›zl›k duyma, t›bb›n in-

sanlar› yaflatmak için varolmas› ile dini nedenler oldu¤u göze çarpmak-

tad›r. Di¤er sebepler aras›nda ise etik kayg›lar ve konunun istismar edi-

lebilece¤i düflünceleri bulunmaktad›r.

Konuya etik aç›dan yaklaflanlar›n öne sürdü¤ü temel argümanlardan

biri de, t›bb›n geliflmesinin insanlar›n ölümü ile de¤il, tedavi edilip t›bbi

bak›m görmeleri ile mümkün olabilece¤i fleklindedir.24

SONUÇ

Ötanazi, insan yaflam›n›n kutsall›¤› görüflünün genel kabul görmesi

ile kifli iradesine sayg› gösteren görüfl aras›nda ince bir çizgi olufltur-

makta, an›lan görüfllerin din eksenli görüfllerle birleflmesinden de ötana-
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21. Araflt›rmalar için bkz. Boz/Kurtulufl/Acar a.g.e.; Kumafl, a.g.e.; Tepehan, Selma, Yo¤un Bak›m

Servislerinde Çal›flan Sa¤l›k Personelinin Ötanaziye Yaklafl›m›, ‹Ü Adli T›p Enstitüsü, Yay›nlan-

mam›fl Yüksek Lisans Tezi, ‹stanbul, 2006; bkz. http://tez2.yok.gov.tr/tezjic/tez.htm (Eriflim

Tarihi:27.03.2008) Karahisar, Fadime, Ölümcül Hasta, Hemflire ve Hekimlerin Ölüm ve Ötanaziye

‹liflkin Görüfllerinin ‹ncelenmesi, Atatürk Üniversitesi Sa¤l›k Bilimleri Enstitüsü, Yay›nlanmam›fl

Yüksek Lisans Tezi, Erzurum, 2006.

22. Tepehan, a.g.e., s. 89.

23. Bkz. http://tez2.yok.gov.tr/tezjic/tez.htm (Eriflim Tarihi:27.03.2008) Kumafl, a.g.e., s. 39.

24. Atabek, Emine/De¤er, Mebure, T›bbi Deontoloji Konular›, ‹stanbul Üniversitesi Yay›n No:4268, ‹s-

tanbul, 2000, s. 155.



ziye iliflkin farkl› görüfller ortaya ç›kabilmektedir. Türkiye özelinde

konuflmak gerekirse konuya din eksenli bakanlar›n say›s›n›n ço¤unluk-

ta oldu¤u ortadad›r. Konuyu etik, hukuksal yönden tart›flan hekimler,

hukukçular varsa bile bu tart›flmalar toplumsal mülahaza konusu yap›l-

mamaktad›r. Organ ba¤›fl› konusunda bile dini kayg›lar›n gözetilip or-

gan ba¤›fl›na olumsuz bak›lmas›, ötanazinin bu aflamada toplumsal bir

kabul görmesinin ne kadar güç oldu¤una iyi bir örnektir.

Konu t›bb›n geliflimi, etik aç›s›, suistimale aç›k olmas› ve hasta hak-

lar› aç›s›ndan incelenmeye muhtaç bir konudur. Tüm bu aç›lar incelenip

ayr›nt›l› bir de¤erlendirme yap›lmadan ortaya ç›kacak veriler, k›s›r

veriler olarak an›lmaya mahkumdur. Pasif ötanaziyi destekleyen bu

sat›rlar›n yazar›, t›bb›n geliflmesi ve birkaç y›l öncesine kadar ölümcül

olan hastal›klar›n günümüzde ölümcül olmad›¤›n› da not etmekte, bu

aç›dan pasif ötanazinin güncel t›bb›n iyileflmesine kanaat getiremedi¤i

hastal›klarda ve ancak hastan›n özgür iradesiyle gerçeklefltirilmesi

gerekti¤ini ifade etmektedir. 
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I. GENEL OLARAK

Anayasa’n›n 20. maddesi, özel hayat›n gizlili¤ini ve korunmas›n› dü-

zenlemektedir. Söz konusu maddeye göre; “Herkes, özel hayat›na ve ai-

le hayat›na sayg› gösterilmesini isteme hakk›na sahiptir. Özel hayat›n ve

aile hayat›n›n gizlili¤ine dokunulamaz.” Bu hükme ayk›r›l›¤›n yapt›r›m›

eski Ceza Kanunu’nda mevcut de¤ildi. 5237 say›l› yeni Ceza Kanunu ise

“özel hayat›n gizlili¤ini ihlal” suçunu düzenlemifl ve yapt›r›ma ba¤lam›fl

bulunmaktad›r. 

Kiflilerin özel hayat›n›n gizlili¤ini ihlal eden kimse alt› aydan iki y›la

kadar hapis cezas› veya adli para cezas› ile cezaland›r›l›r. Gizlili¤in gö-

rüntü veya seslerin kayda al›nmas› suretiyle ihlal edilmesi halinde ceza-

n›n alt s›n›r› bir y›ldan az olamaz (TCK. m. 134/1). 

134. maddenin ikinci f›kras›na göre; “Kiflilerin özel hayat›na iliflkin

görüntü veya sesleri iffla eden kimse, bir y›ldan üç y›la kadar hapis ce-

zas›yla cezaland›r›l›r. Fiilin bas›n yay›n yoluyla ifllenmesi halinde, ceza

yar› oran›nda artt›r›l›r.

Bu düzenlemelerin esin kayna¤› olan 10 Aral›k 1948 tarihli ‹nsan

Haklar› Evrensel Bildirgesi’nin 12. maddesi, “Hiç kimse özel hayat›, aile-

si, meskeni ve yaz›flmas› hususlar›nda keyfi kar›flmalara, fleref ve flöhre-

tine karfl› tecavüzlere maruz b›rak›lamaz. Herkesin bu kar›flma ve teca-

vüzlere karfl› kanun ile korunmaya hakk› vard›r.” fleklindedir. 

Anayasa’n›n 20. maddesinde kayna¤›n› bulan özel hayat›n korunma-

s›, hukuk davalar›na da konu olmufltur1. Zira bu hak, Türk Medeni Ka-

nunu’nun 24. ve 25. maddelerinde koruma alt›na al›nm›flt›r. Borçlar Ka-

* Galatasaray Üniversitesi Hukuk Fakültesi 4. s›n›f ö¤rencisi.

1. Yarg›tay 4. Hukuk Dairesi E. 2006/13723, K. 2007/13089 ve 26.10.2007 tarihli karar›nda daval›lar›n

gizlice ses ve görüntü kaydetme biçiminde gerçekleflen eylemini, davac›n›n fleref ve haysiyetine teca-

vüz etme amac› güdülmemifl olsa bile, kiflilik haklar›na sald›r› olarak nitelemifl ve hükmü bozmufltur.

Özel Hayat›n Gizlili¤ini ‹hlal ve

Bas›n Özgürlü¤ü

Esin Tuncero¤lu*



nunu’nun 49. maddesinde de kiflilik haklar›n›n sald›r›ya u¤ramas› duru-

munda uygulanacak yapt›r›m belirtilmifltir. Belirtilen bu yasal düzenle-

melerden de anlafl›laca¤› üzere, kiflinin özel yaflam›n›n gizlili¤ine doku-

nulamaz. Kiflinin s›fat› ve konumu ne olursa olsun, r›zas› d›fl›nda kamu-

ya aç›klanamaz. Bunlar kiflinin gizli alan›n› oluflturur. “Bir kiflinin hu-
kuka ayk›r› olarak konuflmalar›n›n ve görüntüsünün gizli kame-
ra ile kayda al›nmas› aynen telefon konuflmalar›n›n yasad›fl›
dinlenmesinde oldu¤u gibi onun kiflilik haklar›na ve özel yafla-
m›na sald›r› niteli¤i tafl›maktad›r. Bu kay›t ve görüntülerin tele-
vizyon yoluyla kamuoyuna yans›t›lmas› kiflilik haklar›na yap›l-
m›fl ikinci bir sald›r› niteli¤indedir”2.

Ceza Kanunu’nda yapt›r›ma ba¤lanmadan önce ise, “özel hayat›n

gizlili¤ini ihlal”, ceza davalar›na “hakaret” suçu olarak konu olmufltur.

Yarg›tay 2. Ceza Dairesi, bir karar›nda flu ifadeleri kullanmaktad›r:

“Olaya bak›ld›¤›nda; defilede elbise sunan mankenlerin soyun-
ma odas›nda elbise de¤ifltirdikleri, üzerlerinde sadece külotlu
çoraplar› kald›¤› s›rada, görüntüleri gizli kamerayla tespit edi-
lip televizyonda yay›nlanarak teflhir edildi¤i, görüntülenmelerin-
de r›zalar› bulunmad›¤› anlafl›lmaktad›r.

Kiflilerin vücut mahremiyetleri, gösterilmeleri veya gösterilme
biçimleri toplumun ortak edep düflüncesine ayk›r› düflecek flekil-
de teflhir edilmiflse, bu eylemde haber verme hakk› veya özel ve-
ya kamusal bir yarardan söz edilemeyece¤i; esasen r›za bulunsa
bile bu gösterim edebe ayk›r› düflece¤i için, herhangi bir hukuka
uygunluk sebebi bulunmay›p, kiflilik hakk›na sald›r› niteli¤inde-
dir. Keza; kiflilerin, namus veya vakar veya haysiyetinin toplum-
sal ve ahlaki de¤erlerden oluflmas› ve buna sayg› gösterilmesini
isteme haklar›n›n bulunmas› itibariyle de bu suretle sergilenme-
leri, kimileri için meraklar› tatmin edici olsa da, toplumun ortak
ahlak duygusuna ayk›r› oldu¤undan, TCK. nun 482/1. maddesin-
de tarif olunup korunan bu de¤erlere sald›r› oluflturdu¤unu ka-
bul etmek gerekir.
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2. Yarg›tay 4. Hukuk Dairesi E. 2006/13723, K. 2007/13089 ve 26.10.2007 tarihli karar›, www.kazan-

ci.com.tr.



Di¤er taraftan, hakaret ve sövme suçlar›nda saike bak›lma-
yaca¤›, genel kast yeterli oldu¤u cihetle, san›klar›n birlikteki ey-
lemleriyle gerçeklefltirilen görüntü yay›n›n›n yukar›da belirtilen
niteli¤ini bilebilecek durumda olmalar› kas›tlar›n›n varl›¤›n› ka-
bule de yeterlidir”3.

Ayr›ca Anayasa’n›n 20. maddesi ile ilgili bir de mühim Anayasa Mah-

kemesi karar› bulunmaktad›r. Suçun niteli¤i ve unsurlar›n› irdelemeden

evvel bu karara da de¤inmekte fayda vard›r. 1412 say›l› Ceza Muhake-

meleri Usulü Kanunu’nun 94. maddesi flöyle idi: 

Madde 94. - Bir suç ifllemek veya buna ifltirak veyahut yatakl›k etmek
flüphesi alt›nda bulunan kimsenin evi ile ona ait sair mahallerde ara-
ma yap›labilece¤i gibi gerek üzeri gerek eflyas› dahi aranabilir.

Bu arama flüphe alt›nda bulunan kimsenin yakalanmas› maksad›y-
la yap›labilece¤i gibi sübut delillerinin meydana ç›kar›lmas› umulan
hallerde dahi yap›labilir.

Bu madde ile ilgili olarak, TC. Anayasas›’n›n bafllang›ç ile 20. madde-

si hükümlerine ayk›r› oldu¤u ileri sürülerek Anayasa Mahkemesi’ne ip-

tal davas› aç›lm›fl ve Yüksek Mahkeme 31.3.1987 gün 1986/24 Esas ve

1987/8 say›l› karar›nda:

“Özel hayat›n korunmas› her fleyden önce bu hayat›n gizlili¤i-
nin korunmas›, baflkalar›n›n gözleri önüne serilmemesi demek-
tir. Orada cereyan edenlerin yaln›z kendisi veya kendisinin bil-
mesini istedi¤i kimseler taraf›ndan bilinmesini isteme hakk›, ki-
flinin temel haklar›ndan birisidir. Bu niteli¤i sebebiyledir ki, özel
hayat›n gizlili¤ine dokunulmamas›, insan haklar›na iliflkin be-
yanname ve sözleflmelerde korunmas› istenilmifl, ayr›ca tüm de-
mokratik ülke mevzuat›nda aç›kça belirlenen istisnalar d›fl›nda
bu hak devlet organlar›na, topluma ve di¤er kiflilere karfl› ko-
runmufltur. ‹nsan mutlulu¤u için büyük önemi olan özel hayata
sayg› gösterilmesi hakk› onun kiflili¤i için temel bir hak olup ye-
teri kadar korunamad›¤› takdirde kiflilerin ve dolay›s›yla toplu-
mun kendini huzurlu hissedip güven içinde yaflamas› mümkün
de¤ildir. Bu nedenlerle söz konusu gizlili¤i çeflitli biçimlerde ih-
lal eylemleri suç say›larak ceza yapt›r›mlar›na ba¤lanm›flt›r.
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3. Yarg›tay 2. Ceza Dairesi E. 1998/2325, K. 1998/2271 ve 3.3.1998 tarihli karar›, www.kazanci.com.tr.



Arama, temel haklardan özel hayat›n dokunulmazl›¤› ve gizli-
li¤i hakk›n› ihlal eden ve gereksiz yap›ld›¤›nda insan onurunu k›-
ran davran›flt›r. Bu sebepledir ki mutlak zaruret olmad›kça bu
yola baflvurulmamas› gerekir. Modern toplumlarda di¤er kifli
haklar›nda oldu¤u gibi özel hayata sayg› da s›n›rs›z bir hak nite-
li¤inde de¤ildir. Araman›n, özel hayat›n gizlili¤i, konut dokunul-
mazl›¤› ve kifli özgürlü¤ü gibi haklara getirdi¤i geçici s›n›rlama-
lar Anayasal dayana¤›n›, temel hak ve hürriyetlerin yerine göre
s›n›rland›r›lmas›n› mümkün k›lan Anayasa’n›n 13. maddesinin ilk
f›kras›ndaki genel nitelikli s›n›rlama nedenleriyle, özel hayat›n
gizlili¤ine iliflkin 20. maddesinde bulmaktad›r. Suç her halde ka-
mu düzenini bozan bir eylemdir ve bu nedenle ceza yapt›r›m›na
ba¤lanm›flt›r. Soruflturulan ya da kovuflturulan bu suça ba¤l› ola-
rak CMUK’nun 94. maddesi uyar›nca amaçla s›n›rl› yap›lm›fl olan
aramay› Anayasa’ya ayk›r› bulmak isabetli say›lamaz.” gerekçe-

siyle Anayasa’ya ayk›r›l›k itiraz›n›n reddine karar vermifltir4.

Mevzuat incelemesinde son olarak belirtilmelidir ki Avrupa ‹nsan

Haklar› Sözleflmesi’nin “Özel hayat›n ve aile hayat›n›n korunmas›” bafl-

l›kl› 8. maddesi aynen flöyledir:

1. Herkes, özel ve aile hayat›na, konutuna ve haberleflmesine
sayg› gösterilmesi hakk›na sahiptir. 

2. Bu hakk›n kullan›lmas›na bir kamu otoritesinin müdahale-
si, ancak ulusal güvenlik, kamu emniyeti, ülkenin ekonomik
refah›, dirlik ve düzenin korunmas›, suç ifllenmesinin ön-
lenmesi, sa¤l›¤›n veya ahlak›n veya baflkalar›n›n hak ve öz-
gürlüklerinin korunmas› için, demokratik bir toplumda,
zorunlu olan ölçüde ve yasayla öngörülmüfl olmak koflu-
luyla söz konusu olabilir.

Özel hayat›n gizlili¤ini ihlal suçunun unsurlar›na geçmeden önce bu

suçla korunan hukuki menfaate de de¤inmekte yarar vard›r. Bu menfa-

at, kiflilerin özel hayatlar›, di¤er bir deyiflle mahremiyetleridir. Peki,

mahremiyet nedir? Bu husus kanunumuzda maalesef ki düzenlenme-

mifltir. Ancak Dönmezer Öntasar›s›’n›n 185. maddesinin birinci f›kras›n-

da suç, flu flekliyle yer almaktayd›: “Resim çeken ya da kaydeden bir

227

SUÇ VE CEZA 2008 SAYI : 4 ÖZEL HAYATIN G‹ZL‹L‹⁄‹N‹ ‹HLAL VE BASIN ÖZGÜRLÜ⁄Ü

4. Anayasa Mahkemesi, E.1986/24, K.1987/8, 31.03.1987 tarihli karar›, www.kazanci.com.tr.



aletle özel hayat›n mahrem alan›na giren veya baflka suretle hiç

kimse taraf›ndan görülmesi mümkün olmayan bir özel hayat ola-

y›n› ilgilinin r›zas› olmadan tespit eden kimseye… hapis cezas›

verilir.” Bu ifade, kanunilik prensibi aç›s›ndan daha uygun düflmekte

idi5. Fakat kanunumuza al›nmam›flt›r. Türk Dil Kurumu ise bu sözcü¤ü,

“gizlilik” olarak tan›mlamaktad›r. “Özel hayat”, ayn› sözlükte “kiflinin

kendine özgü yaflay›fl›, yaflama tarz›, kendisini ilgilendiren tutum ve

davran›fl›” olarak tan›mlanm›flt›r6. 

5237 say›l› Kanun’un 134. maddesinin gerekçesinde de flu ifadeler

yer almaktad›r: “…maddenin birinci f›kras›nda özel hayat›n gizlili¤ini
ihlal suç olarak tan›mlanmaktad›r. Böylece gizli yaflam alan›na girerek
veya baflka suretle baflkalar› taraf›ndan görülmesi mümkün olma-
yan bir özel yaflam olay›n›n saptanmas› ve kaydedilmesi cezaland›-
r›lmaktad›r”.

Ö¤retide, insan›n toplumsal bir varl›k oldu¤u ve yaflam›n› ancak di-

¤er insanlarla birlikte sürdürebilece¤i gerçe¤inden hareketle, yaflam›n

iki yönünün bulundu¤u kabul edilir. Bu gerçekten hareket edilirse, ya-

flam›n büyük bir bölümü genel yaflam alan›na girdi¤i için ve bunun da

korunacak bir yan› bulunmad›¤› için, bu alana yönelik müdahalelerin

özel yaflam›n gizlili¤ini ihlal suçunu oluflturmayaca¤› ortadad›r7. Ahmet

K›l›ço¤lu’nun Jaggi atf›yla yapt›¤› tan›mlamada ise özel yaflam üç alana

ayr›lmaktad›r. Söz konusu tan›mlamaya göre özel yaflam, “kiflilerin hu-

kuken korunan ve herkesle paylaflt›¤› ortak, kendisine yak›n kiflilerle

paylaflt›¤› özel, bizzat kendisi ve güvendi¤i kifliler d›fl›nda herkese gizli

tuttu¤u gizli yaflam olaylar›ndan meydana gelen bir kiflisel varl›kt›r.”8

Özel hayat›n ne oldu¤u hususunda, her somut olay yönünden, ola-

y›n flartlar›na göre bir de¤erlendirme yap›lmas› gerekmektedir. Asl›nda

A‹HS’nin 8. maddesinin 1. f›kras›nda yer alan “aile”, “konut”, “haberlefl-

me” deyimleri de bir bütün teflkil eden “özel hayat”›n farkl› unsurlar›d›r.
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6. www.tdk.org.tr.

7. Prof. Dr. Durmufl Tezcan, Prof. Dr. Ruhan Erdem, Yrd. Doç. Dr. Murat Önok, Teorik ve Pratik Ce-

za Özel Hukuku, Ankara 2007, sh. 468.

8. Prof. Dr. Ahmet K›l›ço¤lu, fieref Haysiyet ve Özel Yaflama Bas›n Yoluyla Sald›r›lardan Hukuksal So-

rumluluk, Ankara 1982, sh. 82.



Bu nedenle A‹HM, 8. maddeye iliflkin flikâyetleri, “özel hayata müdaha-

le” genel bafll›¤› alt›nda ele almaktad›r. Kiflinin, 

• Kendi olma hakk› 

• Kendi olarak yaflama hakk›

• Kendi bafl›na olabilme hakk› 

• Baflkalar›yla sosyal olarak etkileflimde bulunma hakk›

• Kendi kiflili¤ini gelifltirme ve tatmin etme hakk›

• Fiziksel ve manevi bütünlü¤üne sayg› hakk›

• Cinsel kimli¤ine ve tercihlerine sayg› hakk›

özel hayat kavram› içinde de¤erlendirilmektedir9.

A‹HM taraf›ndan özel hayata dâhil say›lan di¤er konular ise flunlar-

d›r: 

• Kiflinin kimlik bilgileri ve buna iliflkin kay›tlar (nüfus kay›tlar›, po-

lis tespitleri vb.) (Leander v. ‹sveç) 

• Cinsel hayata iliflkin düzenleme ve davran›fllar (Norris v. ‹rlanda) 

• Kiflinin beden ve ruh bütünlü¤üne iliflkin düzenlemeler (Kiflinin

iradesine ayk›r› olarak yap›lan her türlü t›bbi müdahaleler ve de-

neyler ile alkol, kan ve DNA testleri) 

• Telefon konuflmalar›n›n dinlenmesi ve kayd› (Aman v. ‹sviçre),

mektuplar›n aç›l›p okunmas› (Malone v. Birleflik Krall›k)10.

Tüm bunlar› A‹HM içtihatlar› do¤rultusunda söyleyebilmekle bera-

ber, özel hayat kavram›n›n A‹HS’de de bir tan›m› olmad›¤›n› yinelemek-

te yarar vard›r. Mahkeme, her olay›n özelli¤ine ve koflullar›na göre de-

¤erlendirme yapmakta, böylece durum ve zaman›n ihtiyaçlar›na göre

gelifltirici ve ileri götürücü yorumlarla kavram›n içini doldurmaktad›r.

Mahkeme, 8. maddenin esas olarak kamu görevlilerinin keyfi müdaha-
lelerine kars› bireyi korumay› amaçlad›¤›n› belirtmekle birlikte, söz ko-
nusu maddenin sadece devletin bu tür müdahalelerde bulunmas›ndan
kaç›nmas›n› sa¤lamay› amaçlamad›¤›n›; bununla birlikte maddenin
bahsedilen temel negatif yükümlülüklerine ilaveten, devletin özel haya-
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ta ve aile hayat›na etkin bir sayg›n›n sa¤lanmas› amac›yla birtak›m po-
zitif yükümlülüklerini de ihtiva etti¤ini belirtmektedir (Von Honnover v.
Almanya11).

II. SUÇUN UNSURLARI

Özel hayat›n gizlili¤ini ihlal suçu, fail ve ma¤dur bak›m›ndan bir

özellik tafl›mamaktad›r. Herhangi bir kifli bu fillin faili olabilece¤i gibi

ma¤duru da olabilir. Ancak “kamu görevlisi taraf›ndan ve görevinin ver-

di¤i yetkiyi kötüye kullanmak” veya “belli bir meslek ve sanat›n sa¤lad›-

¤› kolayl›ktan yararlanmak” suretiyle ifllenmesi, suçun nitelikli halini

oluflturmaktad›r (TCK m. 137). Ayr›ca bu suçun ifllenmesi dolay›s›yla tü-

zel kifliler hakk›nda bunlara özgü güvenlik tedbirlerine hükmedilir (TCK

m. 140).

Özel hayat›n gizlili¤ini ihlal suçunun maddi unsuru olarak hareketi,

“gizlili¤i ihlal eden her türlü davran›fl” oluflturmaktad›r. Buna karfl›l›k

gizlilik ihlali, “görüntü ve seslerin kayda al›nmas›” suretiyle gerçeklefl-

mifl ise daha a¤›r bir cezaya hükmedilir.

Suçun hukuka ayk›r›l›k unsuruna gelindi¤inde ise; müdahalenin bir

hukuka uygunluk nedeni teflkil etmemesi gerekmektedir. Bunlardan ilki

ma¤durun r›zas›d›r. Özel yaflam›n ihlali suçunda; e¤er kifli bu duruma

“r›za” gösterirse, kendisi özel yaflam›n›n ö¤renilmesine muvafakat eder-

se bu durum hukuka uygunluk yarataca¤›ndan faile ceza verilmeyecek-

tir. Kanunun verdi¤i bir yetkinin kullan›lmas› da (TCK m. 24/1) bu suç-

ta hukuka ayk›r›l›¤› ortadan kald›rmaktad›r. Nitekim el koyma (CMK m.

126 vd.); gizli görevli kullanma (CMK m. 139) ve teknik araçlarla izleme

tedbiri (CMK m. 140) çerçevesinde özel yaflama yönelik müdahaleler,

kanunun verdi¤i bir yetkiye dayand›¤› için bu suçu oluflturmaz. Son ola-

rak hakk›n kullan›lmas› durumu olan gazetecilik mesle¤inin icras› çer-

çevesinde ifllenen fiiller bak›m›ndan hukuka uygunluk nedeni bulun-

maktad›r. Bu husus daha sonra ayr›nt›l› olarak ele al›nacakt›r. 

Bu suçun manevi unsurunu ise genel kast oluflturmaktad›r. Dolay›-

s›yla bu suç, olas› kast ile de ifllenmeye müsaittir. Özel hayat›n gizlili¤i-
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ni ihlal suçu bir hareket suçudur. Kural olarak teflebbüse elveriflli ola-

mamakla birlikte; icra hareketleri bölünebildi¤i takdirde teflebbüs söz

konusu olabilecektir. 

A‹HS’nin 8. maddesinin ise ilk f›kras›nda özel hayata ve aile hayat›na

sayg› gösterilmesi hakk› düzenlenmifl; sözleflmenin ikinci f›kras›nda mü-

dahalenin meflrulu¤u koflullar› say›lm›flt›r. Bunlar, müdahalede meflru

amac›n bulunmas›, müdahalenin kanunlara uygun olmas› ve mü-

dahalenin demokratik bir toplumda gerekli olmas›d›r. Müdahale-

de bulunmas› gereken meflru amaç 8. maddenin 2. f›kras›nda say›lm›fl-

t›r. Buna göre: “Bu hakk›n kullan›lmas›na bir kamu otoritesinin müda-

halesi, ancak ulusal güvenlik, kamu emniyeti, ülkenin ekonomik refah›,

dirlik ve düzenin korunmas›, suç ifllenmesinin önlenmesi, sa¤l›¤›n ve

ahlak›n veya baflkalar›n›n hak ve özgürlüklerinin korunmas› için” söz

konusu olabilir. Müdahalenin meflru amac›n› veya amaçlar›n› ispatlamak

daval› devlete aittir. Özel hayat›n gizlili¤ini ihlal suçuyla ilgili bu genel

bilgilerden sonra as›l konumuz olan bas›n›n haber verme hakk›na yer

verilecektir.

BASININ HABER VERME HAKKI ÇERÇEVES‹NDE ÖZEL

HAYATIN G‹ZL‹L‹⁄‹N‹ ‹HLAL SUÇU

Haber verme hakk› bas›n özgürlü¤ünün temelidir. Nitekim Anaya-

sa’n›n 28/2. maddesi de “Devlet, bas›n ve haber alma hürriyetleri-
ni sa¤layacak tedbirleri al›r” demek suretiyle kiflilerin haber alma ve

haber verme haklar›n› korumufltur. Haber verme hakk› kullan›l›rken ki-

flilerin bilgileri, görüntüleri, sesleri kamuoyuna sunulaca¤›ndan, habere

konu olan kiflilerin haklar›n›n ihlal edilmesi de kaç›n›lmaz olacakt›r. Do-

lay›s›yla haber verme hakk›n›n bir hukuka uygunluk sebebi olarak nite-

lendirilmesi gerekmektedir. Ancak bu nitelendirme elbette ki s›n›rs›z bi-

çimde yap›lamaz. Bu hususta ayr›mlar›, ihlal süjesi yönünden ve habe-

rin konusu yönünden yapmak gerekmektedir.

Haber verme hakk›n›n, kiflilik hakk› ihlallerinde hukuka uygunluk

sebebi olmas›, kiflilik hakk› ihlal edilenin toplumdaki statüsü ile çok ya-

k›ndan ilgilidir. Bu ba¤lamda toplum içindeki statülerine göre kifliler,

doktrinde, kamuya mal olmufl kifliler ve anonim kifliler olarak ikiye ay-

r›lmaktad›r. Kamuya mal olmufl kifliler, toplum içinde bulunduklar› ko-

num sebebi ile kamuoyunun dikkatini çeken kiflilerdir. Bunlara örnek
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olarak, devlet adamlar›, milletvekilleri, yazarlar, sporcular, gazeteciler,

sanatç›lar, bilim adamlar› verilebilir. Dolay›s›yla bu kifliler için toplumsal

bir ilgi söz konusudur. Ayr›ca söz konusu kifliler için “özel hayat” kavra-

m› daha dar yorumlanmal›d›r. Zira bu kifliler, içinde bulunduklar› du-

rum gere¤i fliddetli elefltirilere, görüntülenmeye yahut foto¤raflar›n›n çe-

kilmesine aç›k olmal›d›rlar.

Burada kiflilik haklar› ve haber verme hakk› aras›nda bir denge kur-

mak oldukça önemlidir. Kamuya mal olmufl kifliler kamu yarar› sebebiy-

le resimlerinin yay›n›na katlanmak durumundad›rlar12. Elbette kamu ha-

yat›nda bir rolü olan bu kiflilerin de özel hayatlar›n›n korunmas›na hak-

lar› vard›r. “Ancak, bu hayat kamu hayat›nda etkili olmuflsa, o zaman is-

tisnaen korunmamaktad›r”13. Bu kamu yarar› her olay›n kendine özgü

koflullar› içinde ayr›ca de¤erlendirilmelidir. Örne¤in kalp krizi sonucu

yerde yatan bir siyasinin yüzündeki ac› ile oluflan resminin yay›n›nda ki-

flinin yarar›, kamu yarar›n›n üstündedir14. Baz› durumlarda ise kamu ya-

rar› daha üstün tutulacakt›r. Örne¤in savc›l›k ve polis taraf›ndan aranan

bir zanl›n›n resminin veya görüntüsünün yay›nlanmas›nda kamu yarar›-

n›n bulundu¤u söylenebilir. Özellikle günümüzde gazetecili¤in, magazin

gazetecili¤ini de kapsad›¤› ve bunun, alan›nda ödüller verilen bir meslek

oldu¤u bilinmektedir. “Kamu yarar›” unsurunun, magazin gazetecili¤i

mevzu bahis oldu¤unda daha farkl› de¤erlendirilmesi gerekti¤i aflikârd›r.

Nitekim Von Honnover- Almanya davas›nda A‹HM, magazin gazetecili¤i

kapsam›nda yay›nlanan görüntülerde de hukuka uygunluk sebebi olabi-

lece¤ini belirtmekte ve fakat söz konusu davada foto¤raflar›n ilgilinin

güçlü bir müdahale ve hatta zulüm hissi yaflamas›na neden olan

ve sürekli devam etmekte olan bir taciz ortam›nda çekilmesi sebe-

biyle özel hayata müdahale edildi¤i sonucuna varmaktad›r.

Haberin konusuna gelindi¤inde ise olay aç›klamalar›n›n üzerinde

durmakta fayda vard›r. Olay aç›klamalar›n›n hukuka uygun olabilmesi

için öncelikle gerçe¤e uygun olmas› gerekmektedir. Ayr›ca haberin,

güncellik ve kamu yarar› unsurlar›n› birlikte tafl›mas› “haber” niteli¤i
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tafl›yabilmesi için flartt›r. Bir olay aç›klamas› gerçek olsa bile, kamuoyu-

na nesnel ölçütlere uygun olarak sunulmal›d›r. Bir aç›klaman›n nesnel

ölçütlere uygun olarak yap›l›p yap›lmad›¤› ise, aç›klama ile hedeflenen

amaca uygun araçlar›n kullan›l›p kullan›lmad›¤›n›n ve aç›klaman›n su-

nulufl biçiminin uygun olup olmad›¤›n›n tespiti ile ortaya ç›kacakt›r.

Özel hayat›n korunmas›n›n, Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesi’nin 10.

maddesi ile koruma alt›na al›nan ifade özgürlü¤ü karfl›s›nda dengelen-

mesi gerekmektedir. Bu ba¤lamda, Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi,

ifade özgürlü¤ünün demokratik bir toplumun temel ö¤elerinden birisini

oluflturdu¤unu belirtmektedir. 10. maddenin 2. bendine ba¤l› olarak,
söz konusu özgürlük, sadece uygun olarak kabul edilen, zarars›z adde-
dilen, farkl›l›k içermeyen haber ve fikirler için de¤il; ayn› zamanda flok
eden, rahats›z eden, k›zd›ran haber ve fikirler için de geçerlidir. Bu du-
rum, “demokratik toplumdan” da söz edebilmek için var olmas› gerekli
olan ço¤ulculuk, hoflgörü ve aç›k fikirlili¤in de gere¤idir (Handyside v.
Birleflik Krall›k). Bu ba¤lamda bas›n, demokratik bir toplumda temel bir

rol oynar. Bas›n›n yükümlülü¤ü, özellikle di¤erlerinin flöhretleri ve hak-

lar› bak›m›ndan birtak›m s›n›rlar›n afl›lmamas› kofluluyla, yükümlülükle-

rine ve sorumluluklar›na uygun olarak kamu menfaatini ilgilendiren

tüm hususlarda bilgi ve fikirlerin iletilmesini sa¤lamakt›r. (Observer ve

Guardian v. Birleflik Krall›k).

Bas›n özgürlü¤ü, bir dereceye kadar abartmaya ve hatta tahrike bafl-

vurmay› da kapsar. (Prager ve Oberschlick v. Avusturya).

Mahkeme, özel hayat›n korunmas›n› ifade özgürlü¤ü karfl›s›nda den-

gelemek zorunda oldu¤u davalarda her zaman bas›nda yay›nlanan fo-

to¤raflar ve makalelerin kamu menfaatine yapt›¤› katk›ya vurgu yapm›fl-

t›r. (News Verlags GmbH & CoKG v. Avusturya, no. 31457/96 ve Krone

Verlag GmbH & Co. KG v. Avusturya, no. 34315/96). Mahkeme, ele al-

d›¤› bir davada, kiflinin özel hayat›na dair birtak›m iliflkilerinin kullan›l-

mas›n›n, kamu yarar› düflüncesine dayand›r›larak hakl›laflt›r›lamayaca¤›-

n› ve bu iliflkilerin genel olarak bir önem teflkil etmedi¤ini belirtmifl ve

10. maddenin ihlal edilmedi¤ine hükmetmifltir. Bununla birlikte Mahke-

me, ele ald›¤› bir baflka davada, söz konusu meselenin “kamuoyunun

büyük ilgisini” çeken güncel bir haber hakk›nda oldu¤unu ve yay›nla-

nan foto¤raflarda söz konusu kiflinin özel hayat›na ait herhangi bir gizli

detay bulunmad›¤›n› özellikle belirterek 10. maddenin ihlal edildi¤ine
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karar vermifltir (Krone Verlag). Benzer di¤er davalarda da belirtildi¤i gi-

bi, baflvurucunun kamuoyunda tan›nm›fl bir kifli olmas›na ra¤men, ye-

gâne amac› baflvurucunun özel hayat›na ait detaylarla birtak›m okuyu-

cular›n merak duygular›n› tatmin etmek olan söz konusu foto¤raf ve

makalelerin yay›nlanmas›n›n topluma herhangi bir menfaat sa¤lamaya-

ca¤›na karar verilmifltir.

Mahkeme ayn› gerekçelerle ve “flah›s sürekli olarak taciz edilmifl; fo-
to¤raflarla beraber özel hayat›na iliflkin haberlere yer verilmifltir” ifade-

leriyle, foto¤raflar› çekilen Prenses Caroline’in Almanya’ya açt›¤› davada

Almanya aleyhine karar vermifltir. Bu sebeple kamusal alan-özel alan

ayr›m›n›n iyi yap›lmas› ve bu tür davalarda kamu yarar› kavram›n›n

do¤ru yorumlanmas› önemlidir. Özellikle magazin gazetecili¤inde s›kça

görülen özel hayata iliflkin baz› foto¤raflar, kamuya mal olmufl kiflilere

ait oldu¤u ve kamusal alanda taciz ortam›na dönüflmeyecek flekilde çe-

kildi¤i takdirde, özel hayat›n gizlili¤ini ihlal suçunu oluflturmayacakt›r.

Herkesin görebilece¤i yerlerde al›nan görüntüler topluma mal olmufl ki-

fliler aç›s›ndan ihtimal dâhilinde tutulmal›d›r ve özel hayat› ihlal anlam›-

na gelmemektedir.

‹ç hukukumuzda ise ele al›nmas› gereken önemli bir karar, Yarg›tay

2. Ceza Dairesi’nin daha önce de de¤indi¤imiz 98/2325 Esas, 98/2271

numaral› karar›d›r. Zira kararda, defilede elbise sunan mankenlerin

soyunma odas›nda elbise de¤ifltirdikleri, üzerlerinde sadece

külotlu çoraplar› kald›¤› s›rada, görüntülerinin gizli kamerayla

tespit edilip; televizyonda yay›nlanmas› hususu söz konusudur.

Ayr›ca kararda “kiflilerin vücut mahremiyetleri, gösterilmeleri ve gös-

terilme biçimleri toplumun ortak edep düflüncesine ayk›r› düflecek

flekilde teflhir edilmiflse” ifadesi yer almaktad›r. Yarg›tay bu koflullarla

özel hayat›n ihlal edildi¤ine karar vermifltir.

Tüm bu kararlar incelendi¤inde görülece¤i üzere, özel hayat›n giz-

lili¤ini ihlal suçunun oluflup oluflmad›¤› her olay›n somut koflullar›na

göre de¤erlendirilmelidir. Ancak bas›n›n haber verme hakk› kapsam›n-

da, bu de¤erlendirmenin flu aflamalarla yap›lmas› gerekmektedir.

- Söz konusu yay›n›n yap›lmas›nda kamu yarar› var m›d›r?

- Yay›n güncel midir?

- Haberin verilifl biçimi amaca uygun mudur?
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- Haber gerçek midir?

- Yay›n›n süjesi kamuya mal olmufl bir kifli midir?

- Çekilen foto¤raf veya al›nan görüntüler bir taciz ortam›nda m› el-

de edilmifltir?

- Bunlar, herkes taraf›ndan görülmesi mümkün olmayan bir me-

kânda m› elde edilmifltir?

Her olaya göre yap›lan ayr› bir de¤erlendirme ile haber verme hakk›

ve özel hayat›n korunmas› hakk› dengelenebilecektir. Ancak A‹HM’ne

yap›lan tüm bu at›flara ra¤men; mahkemenin tüm kararlar›nda, özel

hayat›n korunmas› konusunda devletlere çok genifl bir takdir alan›

b›rakt›¤›n› belirmek gerekir. Dolay›s›yla kanunumuza yeni girmifl olan

bu suçla ilgili yeni oluflacak içtihat bizlere daha çok yol gösterecektir.
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SUÇ ve CEZA DERG‹S‹’ne abone olun!..
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