SUGvGEZA

CEZA HUKUKU DERGISI

TEMMUZ
AGUSTOS
EYLUL
2009

SAYI

3
TEED

TURK
CEZA HUKUKU
DERNEGI
TARAFINDAN
UG AYDA BiR
YAYIMLANIR.


beta
Cross-Out


SUC VE CEZA
CRIMEN E POENA

CEZA HUKUKU DERGISI
ISSN: 1308-0474

Sahibi

Tiirk Ceza Hukuku Dernegi
iktisadi isletmesi adina
Prof. Dr. Duygun Yarsuvat

Genel Yayin Yonetmeni
Av. Fikret ilkiz

Sorumlu Mudiir
Av. Fehmi Demir

Yayin Kurulu

Prof. Dr. Duygun Yarsuvat
Prof. Dr. Koksal Bayraktar
Doc. Dr. Umit Kocasakal
Av. Fikret ilkiz

Av. Fehmi Demir

Copyright

Tiirk Ceza Hukuku Dernegi

e Turk Ceza Hukuku Dernegi yaymudir
e (¢ ayda bir yaynlanir

Abone Bilgisi
Cemile Meral
0212/511 54 32 Dahili: 12

iletisim Adresi

Turk Ceza Hukuku Dernegi
Nuruosmaniye Cad. No: 56 K: 4
Cagaloglu/ISTANBUL

Tel.: 0212/513 11 71

Basim Yeri

Kahraman Ofset Nesriyat San. Tic. Ltd. Sti.
Yuzyil Mah. Matbaacilar Cad. No:34/4
Atahan-Yiizyil-Bagcilar/ISTANBUL

Tel.: 0212/629 00 01

Basim Tarihi
Subat 2010



Icindekiler

Ar.Gor.Fulya Eroglu 1

Ar.Gor. Tevfik Sonmez Kicik 34
Av.Candas Girol 63
Cev.Stj.Av.Burak Candan 106
Cev.Av.Hiiseyin Altas 115
Cev.Ar.Gor.Giilsah Kurt Yiicekul 127
Cev.S.Av.Ayca Onural 142

Cev.Av Elif Yarsuvat 163
Cev.Ar.Gor.Giiclii Akyiirek 185
Cev.Yard.Doc¢.Dr.Baris Erman 212

Cev.Stj.Av.Banu Kinikoglu 230

Hasta Haklart Yonetmeligi'nde Yer
Alan Haklara iliskin Bir inceleme

Aclik Grevleri

Suc ve Suclulugun Milletlerarasi
Etkinliginin Artmasina Karst
“Ceza Islerinde Adli Yardimlasma”

10. Uluslararas: Ceza Hukuku Kongresi
(Roma, 29 Eyliil-5 Ekim 1969)

11. Uluslararas: Ceza Hukuku Kongresi
(Budapeste, 9-14 Eylil 1974)

12. Uluslararasi: Ceza Hukuku Kongresi
(Hamburg, 16-22 Eyliil 1979)

13. Uluslararasi Ceza Hukuku Kongresi
(Kairo, 1-7 Ekim 1984)

14. Uluslararasi Ceza Hukuku Kongresi
(Viyana, 2-7 Ekim 1989)

15. Uluslararast Ceza Hukuku Kongresi
(Rio de Janerio, 4-10 Eylil 1994)

16. Uluslararast Ceza Hukuku Kongresi
(Budapeste, 5-11 Eylil 1999)

17. Uluslararast Ceza Hukuku Kongresi
(Pekin, 12-19 Eyliil 2004)



SUC VE CEZA 2009 SAYI : 3 HASTA HAKLARI YONETMELIGI’NDE YER ALAN HAKLARA iLiSKiN BiR INCELEME

Hasta Haklar1 Yonetmeligi’nde Yer Alan
Haklara Iliskin Bir Inceleme

Ar. Gér. Fulya Eroglu

I. GIRIS

Merkezinde “insan” olan saglik hukukunun vazgecilmez bir parcasi
olan hasta haklari, insan haklarinin bir gériinim bicimidir! ve bir boyu-
tuyla da saglik personelinin hak ve yuktmluliklerini belirlemektedir2.

Hasta haklarint dogrudan ilgilendiren pek ¢ok uluslararast ve bolge-
sel tip etigi belgesi bulunmaktadir. Bunlar arasinda 6zellikle, Diinya Ta-
bipler Birligi'nin 1981 Lizbon Hasta Haklar Bildirisi ile 1987 Madrid
Otenazi Bildirisi, Diinya Saglik Orgiiti Avrupa Biirosu tarafindan 1994
yilinda Amsterdam’da kabul edilen “Avrupa’da Hasta Haklarinin Gelisti-
rilmesi Bildirgesi” (1995 yilinda genisletilerek Bali Bildirgesi adint almis-
tir) ve 2002 yilinda Roma’da kabul edilen Hasta Haklari Avrupa Stati-
st’'nlin sayilmast mimkiindiir.

Bununla birlikte, Tirk hukuku kapsaminda baglayici nitelikte bulu-
nan ve hasta haklart konusunu isleyen temel hukuk metni, Avrupa Kon-
seyi'nin 4 Nisan 1997 tarihli ve 164 no.lu “Biyoloji ve Tibbin Uygulan-
mast Bakimindan Insan Haklar1 ve Insan Haysiyetinin Korunmast S6z-
lesmesi” veya kisa adiyla “Insan Haklart ve Biyotip Sozlesmesi”dir.

S6z konusu sozlesme Tirkiye Cumhuriyeti tarafindan 2 Temmuz
2004 tarihinde imzalanmis ve 1 Kasim 2004 tarihinde de meclis tarafin-
dan onaylanarak yurtrlige girmistir. Bu baglamda sozlesme, Anaya-
sa’nin 90/5’inci maddesi kapsaminda degerlendirilmektedir. Insan hak-
larint diizenleyen temel bir antlasma olmast nedeniyle de i¢c hukukun
tzerinde dogrudan uygulanabilir niteliktedir. Bu durumda herhangi bir
ic hukuk normunun Biyotip Sozlesmesi'ne aykirilik teskil ettigini goren

*  Yeditepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ceza ve Ceza Usul Hukuku Anabilim Dali, Arastirma
Gorevlisi

1 Yener Unver, “Hekim ve Hasta Haklarinin Ulusal ve Uluslararast Hukuk Agisindan Konumlandiril-
mast”, CHD, S. 3, Nisan 2007, s. 199.

2 Hakan Hakeri, Tip Hukuku, Ankara, Seckin, 2007, s. 45.
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uygulayicilarin, s6z konusu i¢c hukuk normunu gérmezden gelerek dog-
rudan Biyotip S6zlesmesi’ne dayanmasi ve bu dogrultuda karar vermesi
gerekmektedir.3

S6z konusu maddeye gore, “Usuliine gore yurirlige konulmus millet-
lerarast andlasmalar kanun hikmiindedir. Bunlar hakkinda Anayasaya
aykirilik iddiasi ile Anayasa Mahkemesine basvurulamaz. Usuliine gore
yurirlige konulmus temel hak ve ¢zgiirliklere iliskin milletlerarast and-
lasmalarla kanunlarin ayni konuda farkli hiikiimler icermesi nedeniyle ¢i-
kabilecek uyusmazliklarda milletlerarast andlasma hiktmleri esas alinir”.

Mevzuatimizda da hasta haklarina iliskin ¢zel bir diizenleme olarak
Hasta Haklari Yonetmeligi bulunmaktadir. Bu yonetmelikte asagida da
inceleyecegimiz bazt hasta haklari dizenlenmis olmakla birlikte, gerek
doktrinde ve gerekse karsilastirmali hukukta Yonetmelik’te yer almayan
baska haklarin da hasta hakki olarak kabul edilmis bulundugu goril-
mektedir. S6z konusu haklar arasinda 6zellikle tizerinde durulanlar sun-
lardir: Kendi yasamini belirleme hakki (kendi gelecegini belirleme hak-
ko), hicbir dis etki ve bask: altinda kalmadan 6zgtrce klinik ve etik ka-
rarlar verebilen bir hekim tarafindan bakilabilme hakki, saygi gormeyi
bekleme hakki, saglik hizmetlerinden ve hizmetinden yararlanacagi
doktorunu se¢cmek acisindan ayrimciliga tabi tutulmadan genel olarak,
esit ve yeterli bicimde yararlanma hakki, saglik sisteminin olusum ve is-
leyisine katilma hakki, ve son olarak onurlu bicimde 6lme hakki#.

Bunlar disinda, yeni ortaya ¢ikan hak kategorileri kapsaminda doli-
ni strdirme (ireme) hakki, midahale edilmemis bir genetik kokene
sahip olma hakki, biyolojik kokenini bilme hakki, hastaligini 6grenme
hakki, hastaligin niteligini 6grenmeme hakki gibi haklardan da soz edil-
mektedirs.

3 Metin Feyzioglu, “Turk Ceza Hukukunda Zorla Tedavi”, Saglik Hukuku Kurultayi, Ankara, Ankara
Barosu yay., 2008, s. 315; Tugrul Katoglu, “Ttirk Hukukunun Bir Parcast Olarak Avrupa Konseyi in-
san Haklar1 ve Biyotip Sozlesmesi”, AUHFD, C. 55, S. 1, Y. 2006, s. 189.

4 Bu haklar icin bkz. Unver, “Hekim ve Hasta Haklarinin Ulusal ve Uluslararasi Hukuk Acisindan Ko-
numlandirilmast”, s. 202; benzer bir siralama icin bkz. Tevfik Ozlii, “Hasta Haklar1”, Saglik Hakki,
Sayt: 3, Kasim 2007, Hasta Haklar1 Ozel Sayisi, HAKSAY, s. 4.

5 Bkz. Ergun Ozsunay, “Hayatin Baslangict ve Sonuna iliskin En Onemli Hukuksal Sorunlar”, Biilent
Davran’a Armagan, istanbul, Beta, 1998, s. 4 — 5.
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Bu calismada hasta haklari, Hasta Haklart Yonetmeligi (Yonetmelik)
cercevesinde ele alinarak, konuya iliskin mevzuatta diizenlenen hu-
kiimler, uygulamada karsilasilan sorunlar ve doktrinde yer alan gortsler
1s1ginda incelenmistir. Bu baglamda, Hasta Haklari Yonetmeligi'nin sis-
tematigi temel alinarak Yonetmelik’te yer verilen haklar aciklanarak, ko-
nu ortaya konulmaya calisilmistir.

II. HASTA HAKLARI YONETMELIGININ INCELENMESI
A. MESRUIYET TEMELI

Hasta haklart yonetmeligi, 3359 sayili Saglik Hizmetleri Temel Kanu-
nu'nun 9/c maddesinde yer alan “britrin kamu ve ozel saghk kurulusla-
run tesis, bizmet, personel, kistaslarini belirlemeye, saglhk kurum ve
kuruluslarin siniflandirmaya ve suniflarinin degistirilmesine, saglhk ku-
ruluslarimin amaca wygun olarak teskilatlanmalarina, saglhk hizmet
zinciri olusturulmasina, bizmet ici egitim usul ve esaslart ile saglik ku-
rum ve kuruluslarinin koordineli calisma ve hizmet standartlarinin tes-
piti ve denetimi ile bu Kanunla ilgili diger bususlar Saglk ve Sosyal Yar-
dim Bakanhginca, ¢cikarilacak yonetmelikle tespit edilir’ hikmu ile 181
sayili Saglik Bakanligr'nin Tegkilat ve Gorevleri Hakkinda Kanun Huk-
miinde Kararname’nin 43. maddesinde yer alan “bakaniik, kanunia ye-
rine getirmekle yrikiimlti oldugu bizmetleri tiiziik, yonetmelik, teblig, ge-
nelge ve diger idari metinlerle diizenlemekle gérevli ve yetkilidir’ hiik-
mine dayanilarak ¢ikaridmistir (Yonetmelik m. 3).

B. HASTA HAKLARI YONETMELIGININ KAPSAMI VE
YONETMELIKTE KABUL EDILEN ILKELER

Hasta Haklart Yonetmeligi'nin “kapsam” basligini tastyan 2. maddesi
incelendiginde Yonetmelik’in kapsaminin olduk¢a genis tutulmus oldu-
gu gortilmektedir. S6z konusu maddede, saglik hizmeti verilen resmi ve
ozel butin kurum ve kuruluslarin yonetmelik kapsaminda bulundugu
belirtilmistir. Bunun yani sira bu kurum ve kuruluslarda veya bunlarin
disinda hizmete katilan her kademedeki ve unvandaki ilgililer ile hiz-
metten faydalanma hakk: bulunan her kisinin kapsam dahinde oldugu
da ifade edilmistir.
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Bununla birlikte Yonetmelik’in “tanimlar” baslikli 4. maddesinde
“hasta” kavrami, “saglik hizmetlerinden faydalanma ibtiyact bulunan
kimse” olarak tanimlanmustir. Stbjektif olctiler esas alinarak yapilan bu
tanima gore, kisinin tibbi olctlere gore objektif olarak hasta olmas: veya
sayilmast yerine saglik hizmetlerinden faydalanma ihtiyact bulunmasi
yeterli gorilmustiir. Bu acidan kisinin saglik hizmetlerinden faydalanma
ihtiyacit duymasi yeterli sayilmaktadir.

S6z konusu maddede yer alan “saglik kurum ve kurulusu” taniminda
ise, “Milli Savunma Bakanhgi'na ait olan hari¢ olmak tizere” ifadesi
kullanilarak, kamuya ait saglik kurumlarindan Milli Savunma Bakanli-
gr'na ait olanlar kapsam disinda birakilmustir.”

C. YONETMELIKTE DUZENLENEN HASTA HAKLARI
1. SAGLIK HiZMETLERINDEN FAYDALANMA HAKKI
a. Adalet ve Hakkaniyete Uygun Olarak Faydalanma

Yonetmeligin ikinci bolimiinde saglik hizmetlerinden faydanlamaya
ilisin haklar diizenleme altina alinmstir. Bu baglamda, altinct maddede
“adalet ve hakkaniyete uygun olarak faydanlama” basligi altinda, saglik
hizmetlerinin adalet ve hakkaniyete uygun sekilde sunulmas: gerektigi
ifade edilmistir. S6z konusu hiikiim, insanlara esit davranmay: gerekti-
ren adalet ilkesinin somutlasmis halidir. Maddede, kisilerin “saglik hiz-
metlerinden ihtiyaclarina uygun olarak faydalanma hakkinin” kapsami-
na, saglili yasamanin tesvik edilmesine yonelik faaliyetlerin ve koruyucu
saglik hizmetlerinin de dahil oldugu belirtilmektedir.

Yonetmelik’in 6. maddesi, saglik hizmetlerinden faydalanma hakki-
nin yani sira bir yukimlaligi de hiukim altina almaktadir. Buna gore,
soz konusu hak, saglik hizmet veren biitiin kurum ve kuruluslar ile sag-
lik hizmetinde gorev alan personelin adalet ve hakkaniyet ilkelerine uy-
gun hizmet verme yukumluliklerini de icermektedir.8

6 Yahya Deryal, “Hasta Haklar1”, 7 Bolge 7 Nokta — Roche Saglik Giinleri (Tebligler), istanbul, Deniz
Ofset, Temmuz 2007, s. 57.

7 Deryal, “Hasta Haklart”, s. 56, dn. 3.

8 Belirtmek gerekir ki, saglik hizmetlerinden hastane personelinin, hakim ve savcilarin dncelikle ya-
rarlanacagina iliskin ¢ikarilan bakanlik genelgesi bu ilkelere aykiri niteliktedir. (Bkz. Hakeri, Tip Hu-
kuku, s. 49).
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b. Bilgi isteme

Yonetmeligin 7. maddesi hastalarin bilgi isteme hakkint diizenlemek-
tedir. Bu madde uyarinca hastalar, saglik hizmetlerinden nasil faydala-
nabilecekleri konusunda bilgi isteyebileceklerdir.

Maddede yer verilen hakkin kapsamina, hangi saglik kurulusundan
hangi sartlara gore faydanilabilecegini, saglik kurum ve kuruluslar tara-
findan verilen her tirlt hizmet ve imkanin neler oldugunu ve muracaat
edilen kurulusta verilen saglik hizmetlerinden faydalanma usuliinii 6g-
renme haklart da girmektedir.

Hastayt bilgilendirme yukimliligu ise, butin saglik kurum ve kuru-
luslarina aittir.

Sz konusu hakkin etkin sekilde kullanilabilmesi icin saghk bizmet-
lerine iliskin bilgilerin kolay ulasir olmasi gerekmektedir. Bu baglamda
da, biirokratik engellerin kaldirilmasi, saglk elemanlarinin egitilmesi,
bilgi materyallerinin hazirlanip dagitiimas: saglanmalidir® Avrupa sta-
tristi m¢3

c. Saglik Kurulusunu Se¢me ve Degistirme

Yonetmelik’in 8. maddesinde hastalarin saglik kurum ve kurulusunu
secme ve degistirme haklari diizenleme altina alinmistir. Ancak bu hak,
mevzuatin ongdrdigi usul ve sartlar ile yine mevzutla belirlenmis sevk
sistemine uygun olmak kaydiyla kullanilabilmektedir. Ancak acil durum
s6z konusu olmadikc¢a hastalarin, baglt olduklari sosyal gtivenlik kuru-
lusu bakimindan mevzutta 6ngorilen sevk zincirine uymayan bir kuru-
lus secmeleri halinde aradaki tcret farki kendileri tarafindan karsilana-
caktr (Yon. m. 8).

Goruldugu tzere saglik kurulusunu se¢me ve degistirme hakki, mev-
zuatin izin verdigi olctiide hastlara taninmaktadir. Konuya iliskin olarak
belirtmek gerekir ki, bu hakkin etkin sekilde kullanilabilmesi icin ayni
sekilde saglik hizmeti sunan birden ¢cok kurumun bulunmast gerekmek-
tedir. Ozellikle hastalarin mevzuatta éngoriilen sevk zincirine uymayan
bir kurulusu tercih etmeleri halinde aradaki tcret farkint karsilamak zo-

9 Hakeri, Tip Hukuku, s. 49.
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runda olduklart bu sistemde, kurulus tercih hakkinin bir ekonomik ma-
liyeti de beraberinde getirdigi unutulmamalidir. Bu baglamda, tlkemiz-
de hizmet sunan kurumlarin azlhig: ve hasta sayisinin fazlaligr gz 6niin-
de bulunduruldugunda s6z konusu hakkin geregince kullanilamadigi
gorllmektedir. 10

Hastanin saglik kurulusunu degistirme hakkini kullanabilmesi icin
hekimin hayati tehlike bakimindan saglik kurulusunun degistirilmesinde
tibben sakinca gormemesi gerekmektedir. Bu baglamda, kurulusu de-
gistirmenin hayati tehlikeye yol acip acmayacagi ve hastaligin daha da
agirlasip agirlasmayacagi konularinda hastanin hekim tarafindan aydin-
latilmast da gerekmektedir (Yon. m. 8).

Hastanin bir saglik kurulusunda kalmasinda tibben fayda bulunma-
yan veya baska bir saglik kurulusuna nakli gereken haller de sz konu-
su olabilmektedir. Bu gibi durumlarda, hastaya veya hastanin kticulk,
temyiz kudretinden yoksun ya da kisitli oldugu hallerde velisi veya vasi-
sine konuya iliskin aciklama yapilir. Ayrica hastanin nakledilecegi saglik
kurululusuna da, sevk eden kurulus veya mevzuatla belirlenen yetkili-
lerce gerekli bilgiler nakil 6ncesinde verilir. Yonetmelik'te her iki du-
rum acisindan da esas olanin hizmetin aksamadan ve kesintisiz olarak
verilmesi oldugu vurgulanmaktadir (Yon. m. 8).

d. Personeli Tanima, Se¢cme ve Degistirme

Yonetmelik’in 8. maddesinde yer alan hiikkme benzer bir diizenleme-
ye 9. maddede yer verilmistir. Yonetmelik’in 9. maddesinde; “bastaya ta-
lebi balinde, kendisine saglik bizmeti verecek veya vermekte olan tabiple-
rin ve diger personelin kimlikleri, gérev ve unvanlar hakkinda bilgi veri-
lir. Mevzuat ile belirlenmis ustillere wyulmak sarti ile hastanin, kendisine
saghk bizmeti verecek olan personeli serbestce segme, tedavisi ile ilgilenen
tabibi degistirme ve baska tabiplerin konstiltasyonunu istemek hakki var-
dir. Personeli secme, tabibi degistirme ve konstiltasyon isteme haklari
kullanmildiginda, mevzuat ile belirlenen ticret fark:, bu haklar: kullanan
hasta tarafindan karsilaniy” dizenlemesi yer almaktadir.

10 Turan Yildirim, “Hasta Haklart”, Saglik Hukuku (Sempozyum No. 1) — 17.11.2006, Marmara Univer-
sitesi Hukuk Fakiiltesi, Roche Miistahzarlart San. A. S., Ocak 2007, s. 118.
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Yonetmelik’in 8. maddesine iliskin olarak getirdigimiz elestirilere
benzer elestiriler bu madde acisindan da séz konusu olacaktir. Ulkemiz-
de personel sayisinin yetersizligi ve madde geregi hastanin ytiiklenmek
durumunda oldugu maddi yiik sebebiyle bu hitkmiin de uygulanmasi
gliclesmektedir.

Bununla birlikte, CMK’da yer alan tibbi bilirkisilik kurumuna iliskin
hiiktimler bu hakkin istisnasint teskil etmektedir. Bu a¢idan ornegin,
CMK’nin 75 ve 76. maddeleri uyarinca kisi muayeneye tabi tutuldugu
durumlar boyledir. Tibbi bilirkisilik s6z konusu oldugunda, yetkili ha-
kim veya mahkeme tarafindan tayin edilen ve zorunlu bilirkisilik gorevi-
ni ifa eden hekim tarafindan miidahale gerceklestirilecektir. Burada has-
tanin bizzat hekimi secmesi miimkiin olmamakla birlikte, bazi hallerde
yetkili hakim veya mahkeme tarafindan baska bir hekimin gorevlendiril-
mesini talep edebilir. Ancak burada hastanin yetkili hakim veya mahke-
mece tayin edilen bilirkisi hekimin gtivenilirligi konusunda somut veri-
ler belirterek kuskularini ifade etmesi gerekmektedir. S6z konusu iddi-
anin ciddi bulunmasi halinde tayin edilen bilirkisi hekimden baska bir
hekimin tayin edilmesi gerekecektir.!!

e. Oncelik Sirasinin Belirlenmesini Isteme

Oncelik sirasinin belirlenmesine iliskin diizenleme Yonetmelik'in 10.
maddesinde yer almaktadir. Buna gore; “saglik kurulusunun hizmet
verme imkanlarinmin yetersiz veya sinirlt olmasi sebebiyle saglk bizmeti
talebi zamamnda karsilanamayan ballerde, bastanin, éncelik hakki-
min t1bbi kriterlere dayali ve objektif olarak belirlenmesini istemek hakki
vardir. Acil ve adli vak’alar ile yashlar ve oztirliiler hakkinda oncelik si-
rasmnun belirlenmesinde ilgili mevzuat hiikiimleri uwygulaniy’.

S6z konusu hiikme benzer bir diizenleme Hekimlik Meslek Etigi Ku-
rallarinin 38. maddesinde yer almaktadir. “Olagantsti Durumlar ve Sa-
vas” baslikli dizenlemede; “hekim, olaganiistii durumlar ve savasta, ev-
rensel nitelikteki t1bbi etik kurallarini yansizlikla wygular. Hasta ve ya-
ralr sayisinin coklugu nedeniyle, herkese gerekli t1bbi yardimin verile-

11 Unver, “Hekim ve Hasta Haklarinin Ulusal ve Uluslararast Hukuk Agisindan Konumlandirilmast”, s.
209.
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medigi kosullarda, hekim, tedavi olasilig: yiiksek olan agir vakalara on-
celik verir” denilmektedir.

Doktrinde, Hekimlik Meslek Etigi Kurallarinin 38. maddesinde yer
alan ilkenin olagantsti durum veya savas hali disinda da uygulama ola-
nagt bulup bulamayacagi sorusu glindeme getirilmistir.12 Bu noktada
belirtmek isteriz ki, olagan durumlar acisindan “yiktumliltklerin catis-
mast” hukuka uygunluk sebebinden s6z edilebilecektir. Thmali suclar
bakimindan kabul edilen bu hukuka uygunluk nedenine de “gorevlerin
catismast” da denilmektedir. yiktumluluklerin ¢catismasinda fail acisin-
dan en azindan iki hareket yiktmliligi mevcut olmakta ancak fail
bunlardan yalnizca birini yerine getirebilecek durumda bulunmakta ve
diger yukimluligi ihlal etmektedir.13 Konumuz itibariyle de 6nceligin
belirlenmesine iliskin olarak “gorevlerin ¢atismast” kurumuna basvurul-
mak suretiyle sorun ¢oziime kavusturulabilmektedir.

f. Tibbi Gereklere Uygun Teshis, Tedavi ve Bakim Hakki ile
Tibbi Gereklilikler Disinda Miidahale Yasagi

Yonetmelik’'in 11. maddesinde hastalarin “tibbi gereklere uygun tes-
his, tedavi ve bakim hakki1” dizenleme altina alinmis, 12. maddesinde
ise “tibbi gereklilikler disinda miidahale yasagi’na yer verilmistir.

Yonetmelik’'in 11. maddesi uyarinca hastalarin teshis, tedavi ve ba-
kimlarinin tibbi bilgi ve teknolojinin gereklerine uygun olarak gercek-
lestirilmesini isteme haklart bulunmaktadir. S6z konusu maddede ayri-
ca, “tababetin ilkelerine ve tababet ile ilgili mevzuat biikiimlerine aykirt
veya aldatict mabiyette teshis ve tedavi yapilamalyacagi belirtilmekte-
dir. Mevzuat hiikkiimlerine aykiri veya aldatict mahiyetteki islemleri ya-
saklayan hikmiin kapsamina yalnizca teshis ve tedavinin dahil edildigi,
bununla birlikte bakimin diizenleme kapsaminda yer almadigt gorul-
mektedir. Ancak ilgili hiikimde neden bu tiir bir ayrima gidildigi anlasi-
lamamaktadir.

Bunun yani sira 12. maddede ise teshis, tedavi ve koruma amaci olma-
dan gerceklestirilen miidahaleler yasaklanmaktadir. Buna gore, sz konu-

12 Yidirim, “Hasta Haklart”, s. 118.
13 Konuya iliskin ayrintili bilgi icin bkz. Hakeri, Tip Hukuku, s. 315, 517.
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su amagclar bulunmaksizin 6lime veya hayati tehlikeye yol acabilecek,
vicut butinliginu ihlal edebilecek veya akli ya da bedeni mukavemeti
azaltabilecek hicbir sey yapilamayacak, hatta talep de edilemeyecektir.

Madde oncelikle kullanilan dil acisindan elestiriye muhtactir. Bu ba-
kimdan maddede yer alan “Olime yol acgabilecek olmak” ve “hayati tehli-
keye yol acabilecek olmak” kavramlariin birbirinden ne sekilde ayrilabi-
lecegi belli degildir. Ayrica maddede, bu tiir midahaleleri uygulamanin
yant sira talep edilmesinin dahi yasaklanmis olmasi bakimindan asiriya
kacilmis oldugu gortisini tasimakta oldugumuzu da belirtmek isteriz.
Kald: ki, hekim ve saglik personelinin ytiktmltliklerini dizenleme yetki-
si bulunsa dahi, Saglik Bakanligr'nin yonetmelik vasitasityla hastalara ya-
sak getirmek veya yukumluluk yiklemek gibi bir yetkisinin bulundugu
kabul edilemeyecektir. Boyle bir yikimluligin “hasta haklart” bashigini
tastyan bir yonetmelik ile getirilmek istenmesi ise ayrica distindtricidr.

Bunlarin yani sira, ozellikle ve 6nemle belirtmek gerekir ki, doktrin-
de ubbi gereklilik yani endikasyon kavraminin sosyal ve psikolojik en-
dikasyonu da kapsar sekilde anlasimast gerektigini ifade eden bir go-
ris!4 bulunmakla birlikte, glinimtizde herhangi bir endikasyon bulun-
madan yapilan tibbi miidahaleler de giderek artmaktadir. Ornegin, bir
fotomodelin yalnizca kazancini artirmak icin rizasi ile gerceklestirilen
estetik amacli miidahale bu niteliktedir.1s

Bizim de katildigimiz bir goriise gore de, biitiin tibbi miidahalelerin
sadece kisinin yasami ve sagligint tehdit eden fiziki veya ruhsal anomali-
lere yonelik eylem sayip, bunlarin disinda kalanlari titbbi mtidahale say-
mamak pek cok acidan mantik, tip ve hukuka aykiridir. Bu bakimdan
bizce de, miidahaleyi gerceklestiren kisinin fiziki veya ruhsal yonden iyi-
lestirme amaci glitmedigi hallerde dahi, miidahale tip biliminin gerekleri-
ne uygun ise, burada tibbi bir miidahaleden s6z edilir ve diger kanuni
kosullarin da varligi halinde riza eylemi hukuka uygun hale getirir.16

14

15
16

Hakan Hakeri, “Ttbbi Miidahalenin Hukuka Uygunlugunun Kosullari ve Hekimin Yuktmlulikleri”,
Tibbi Uygulama Hatalar1 (Malpraktis) Komplikasyon ve Saglik Mensuplarinin Sorumlulugu, istan-
bul, Yeditepe Universitesi, 2008, s. 35.

Baris Erman, Ceza Hukukunda Tibbi Mudahalelerin Hukuka Uygunlugu, Ankara, Seckin, 2003, s. 202.
Yener Unver, “Tiirk Tip Hukukunda Riza”, YUHFD, C. III, S. 2, 2006, istanbul, Yeditepe Universite-
si, s. 250.
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Son olarak belirtmek gerekir ki, Yonetmelik’in 12. maddesinde yer
alan diuzenleme ile Yonetmelik’in rizaya iliskin dizenlemeleri iceren ba-
z1 maddeleri arasinda bir takim celiskiler bulunmaktadir. Konu, Yonet-
melik’in riza ile ilgili dizenlemeleri iceren maddeleri incelenirken ayrica
ele alinacagindan burada deginmeyecegiz.

g. Otenazi Yasagi ve Tibbi Ozen Gésterilmesi

Hasta Haklar1 Yonetmeligi'nde 6tenazinin kesin bir dille yasaklanmis
oldugu goritilmektedir. Yonetmelik’in konuya iliskin 13. maddesinde;
“Otenazi yasaktir. Tibbi gereklerden babisle veya her ne suretle olursa ol-
sun, hayat hakkindan vazgecilemez. Kendisinin veya bir baskasinin ta-
lebi olsa dabhil, kimsenin hayatina son verilemez” dizenlemesi yer al-
maktadir.

Yonetmelik aktif — pasif Otenazi ayrimina yer vermeksizin genel bir
ifadeyle otenaziyi yasaklamaktadir. Bununla birlikte doktrinde baskin
gorls, pasif 6tenaziye hukukumuzda belirli kosullarla izin verilmis ol-
dugunu savunmaktadir.’” Bu baglamda doktrinde, 6limin dogal ger-
ceklesme stirecini geciktiren tibbi tedbirlerin yarida birakilmast olarak
tanimlanan pasif dtenazinin, hastanin tedaviyi red hakkini: kullanmasi
kapsaminda uygulanmast halinde cezalandirilmayacagi belirtilmekte-
dir.18 Nitekim Diinya Tabipler Birligi'nin 1987 tarihli Madrid Bildirge-
si'nde de Otenazi yasaginin “hekimi, hastaliginin son dénemlerinde olan
bir hastanin dogal olim streci ile ilgili istegine saygt gostermekten ali-
koymayacagi” ifade edilmistir.!9 Aktif 6tenazinin ise, olmast gereken hu-
kuk bakimindan serbest birakilmasi gerektigi bizce de yerinde bir sekil-
de savunulmakla birlikte20 durum doktrinde tartismalidir2!.

17 Ozsunay, “Hayatin Baslangict ve Sonuna iliskin En Onemli Hukuksal Sorunlar”, s. 41; Sulhi Dén-
mezer, Kisilere ve Mala Karst Ciirtimler, 16. Basi, Istanbul, Beta, 2001, s. 35 — 38; Erman, Ceza Hu-
kukunda Tibbi Midahalelerin Hukuka Uygunlugu, s. 170 — 171.

18 Hakeri, Tip Hukuku, s. 306 ve dn. 9, 307 ve dn. 1.

19 Erman, Ceza Hukukunda Tibbi Miidahalelerin Hukuka Uygunlugu, s. 168.

20 Unver, “Hekim ve Hasta Haklarinin Ulusal ve Uluslararast Hukuk Acisindan Konumlandirilmast”, s.
212; Erman, Ceza Hukukunda Tibbi Midahalelerin Hukuka Uygunlugu, s. 134.

21 Konuyla ilgil tartismalara iliskin ayrintilt bilgi icin bkz. Kudret Giiven, Kisilik Haklart ve Otenazi,
Ankara, Nobel, 2000, s. 61 — 63; Erman, Ceza Hukukunda Tibbi Miidahalelerin Hukuka Uygunlugu,
s. 127 — 128.
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Her ne kadar aktif 6tenazinin serbest birakilmasinin, Hasta Haklari
Yonetmeligi'nin sinirlart dahilinde gerceklestirilmesi miimkiin degilse
de Yonetmelik’in aktif — pasif 6tenazi ayrimint yapmamis olmasi yerinde
olmamustir; zira 24. madde kapsaminda tedaviyi red hakkinin kullanil-
masinin ¢esitli istisnalara baglanmis olmasi karsisinda, pasif 6tenazinin
yasaklanmis oldugu sonucuna gotiirebilecek uygulamalarin 6nt agilmis
olmaktadir. Bu durum ise, temel haklara aykirilik teskil edecegi gibi,
Anayasa’nin 90/5’inci maddesi uyarinca dogrudan uygulanabilir nitelikte
bulunan ve konuya iliskin herhangi bir istisnaya yer vermeyen Avrupa
Konseyi Biyotip Sozlesmesi'nin22 de ihlali anlamimna gelmektedir.

Otenazi yasaginin yani sira 14. maddede ise, personelin hastanin du-
rumunun gerektirdigi tibbi 6zeni gostermesi gerektigi ifade edilmektedir.
Ancak belirtmek gerekir ki, maddede “bastanin durumunun gerektirdigi
nbbi 6zen” ifadesi kullanilmis olmakla beraber, s6z konusu 6zen yikim-
laltgiiniin dlcttiiniin neye gore belirlenecegi belirtiimemistir. Doktrinde
ise 6zen yukumliliginin belirlenmesi bakimindan bazt dlcttler kabul
edilmektedir. Bu olcttlerin ortak noktasi, tip biliminin kabul ettigi objek-
tif standartlara atif yapmalaridir.23 Kanaatimizce s6z konusu Yonetmelik
maddesinde de boyle bir dlcttiin kabul edilmesi yerinde olacaktir.

Maddenin devaminda ise, “hastanin hayatini kurtarmak veya sagli-
g1 korumak miimktin olmadigi takdirde dabi, 1stirabin azaltmaya
veya dindirmeye calismak zorunludur” hikmi yer almaktadir.

Bu noktada “dolayli 6tenazi” kavramina deginmek gerekecektir.
Doktrinde dolayli 6tenazi, “bekimin hastasinin acisun azaltmak tizere
kullandigi ve kullanilmasvun tip bilimi tarafindan ongorildiigii bir

Biyotip Sozlesmesinin 5. maddesinde su diizenleme yer almaktadir:

“Saghik alaninda berbangi bir miidabale, ilgili kisinin bu miidabaleye ézgtirce ve bilgilendirilmig
bir sekilde muvafakat etmesinden sonra yapilabilir.

Bu kisiye, 6nceden, miidahalenin amaci ve niteligi ile sonuglar: ve teblikeleri haklkinda wygun bil-
giler verilecektir.

gili kisi, muvafakatint ber zaman, serbestce geri alabilir’.

Bu bakimdan Hakeri hekimin, “t:bbi miidabalesini tip bilimi ve wygulamasinin gerektirdigi sekilde
ve ozenle” gerceklestirmesi gerektiginden s6z etmektedir (Hakeri, “Tibbi Miidahalenin Hukuka Uy-
gunlugunun Kosullar ve Hekimin Yiikiimliiliikleri”, s. 36). Unver'e gore de, “gdsterilmesi gercken
ozenin 6lgiitii, tbbi standartti” ve “aykirt davranmilp davranmilmadigr arastirimas: gereken ézen,
genel ve objektif dlciitlere gore belirlenecek bir 6zendir’ (Unver, “Tibbi Malpraktis ve Ceza Huku-
ku”, s. 80).

11
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ilacin kacinilmaz bir yan etkisi olarak bastanin yasaminin kisalmasi
durumu” olarak tanimlanmaktadir.24¢ Burada hastanin acisint azaltmak
veya dindirmek icin alinan bazi 6nlemlerin ayn: zamanda hastanin ya-
sam surecini kisaltici bir etkisinin bulunmast s6z konusudur.2s

Bu durumda Yonetmelik’in 14. maddesi ile dolayli 6tenazinin, hasta-
nin hayatini kurtarmanin veya sagligint korumanin mimkin olmadigi
haller bakimindan kabul edilmis oldugu sonucuna varilabilmektedir.

2. SAGLIK DURUMU iLE ILGILi BILGI ALMA HAKKI
a. Hastanin Bilgi isteme Hakk1 ve Bilgi Vermenin Usulii

Hastalarin saglik durumu ile ilgili bilgi isteme haklarina Yonetme-
lik’in 15. maddesinde yer verilmistir. Buna gore; hasta, saghk durumu,
kendisine uygulanacak tibbi islemler, bunlarin faydalar: ve mubtemel
sakincalar, alternatif hbbi miidabale usulleri, tedavinin kabul edilme-
mesi halinde ortaya ¢ikabilecek muhbtemel sonuglar, hastaligin seyri ve
neticeleri konularinda bilgi isteme hakkina sabiptir (Yon. m. 15). Yo-
netmelik’e gore bilgi isteme hakk: yazili veya sozIi sekilde kullanilabil-
mektedir (Yon. m. 15).

Burada esas olarak hastanin aydinlatilma hakk: diizenlenmektedir.
Aydinlatiilma hakki hastanin riza gostermesinin onkosulu olmakla birlik-
te aynt zamanda hasta agisinda bagimsiz bir haktr. Zira aydinlatilma
hakkinin gerekleri yerine getirildikten sonra hastanin riza gosterip gos-
termeyecegi belli degildir.26

Saglik durumu ile ilgili bilgiyi baska bir ifade ile aydinlatilmay: bizzat
hasta isteyebilmektedir. Bu bakimdan belirtmek gerekir ki, uygulamada
hatali sekilde sikca yapilanin aksine, acil durumlar ve istisnai bazi haller
disinda rizast alinacak olan kisi de, aydinlatilacak olan kisi de hastanin
esi, cocuklart ya da baska akrabalart degil, kendisidir.27Ancak hastanin

24
25

26
27

12

S6z konusu tanim icin bkz. Hakeri, Tip Hukuku, s. 305.

Ozsunay, “Hayatin Baglangict ve Sonuna liskin En Onemli Hukuksal Sorunlar”, s. 40; Erman, Ceza
Hukukunda Tibbi Mitidahalelerin Hukuka Uygunlugu, s. 128.

Unver, “Hekim ve Hasta Haklarinin Ulusal ve Uluslararasi Hukuk A¢isindan Konumlandirimast”, s. 205.
Unver, “Hekim ve Hasta Haklarinin Ulusal ve Uluslararast Hukuk Acisindan Konumlandiriimast”, s.
205; Unver, “Tirk Tip Hukukunda Riza”, s. 240.
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kiiciik, temyiz kudretinden yoksun veya kisitli olmast halinde bu hakki
velisi veya vasisi kullanacaktir (Yon. m. 15).

Maddede “kiicik” kavramina yer verilmis oldugundan, onsekiz yasi-
n1 doldurmamis herkes hiikiim kapsaminda degerlendirilecektir. Bu du-
rumda, ilgili madde ile, onsekiz yasint doldurmamis kisiler bakimindan
herhangi bir baska kritere yer verilmeden bilgi isteme haklarini ancak
velileri araciligryla kullanabileceklerinin diizenleme altina alinmis oldu-
gu gorilmektedir. Burada kiiciigiin kendi iradesine herhangi bir bicim-
de gecerlilik taninmamaktadir. S6z konusu diizenleme bu ac¢idan Biyo-
tip Sozlesmesi'ne aykirilik teskil etmektedir.28

Ayrica hasta, saglik durumu hakkinda bilgi almak tizere bir baskasi-
na yetki verebilecegi gibi, tedavisi ile ilgilenen hekim disinda bir baska
hekimden de saglik durumu hakkinda bilgi alabilecektir (Yon. m. 15).
Bilgi hakkinin bir bagka kisi araciligtyla kullanildigi durumlarda, gerekli
gorllmesi halinde s6z konusu yetkinin belgelendirilmesi istenilebilecek-
tir (Yon. m. 15). Kisinin kendi hekimi disindaki birinden de bilgi alma
hakkina iliskin diizenlemede, bilgi alinacak diger kisinin de mutlaka he-
kim olmasi gerektigi vurgulanmis ancak hekime iliskin baska herhangi
bir kosula yer verilmemistir.

Yonetmelik’in 18. maddesi uyarinca, “bilgi, gerektiginde terciiman
kullanilarak, bastanin anlayabilecegi sekilde, 11bbi terimler miimkiin
oldugunca kullanilmadan, tereddiit ve siipbeye yer verilmeden ve hasta-
min rubi durumuna uygun ve nazik bir ifade ile veriliy’. S6z konusu
maddede gerektiginde terciiman kullanilabilecegi belirtilmektedir. Bura-
da 6nemli olan bilginin hastaya anlayabilecegi sekilde verilmesi oldu-

28 Biyoup Sozlesmesinin konuya iliskin 6/2 maddesinin resmi ¢evirisi su sekildedir:
“Kanuna gore bir miidabaleye muvafakatini verme yetenegi bulunmayan bir kiictige, sadece tem-
silcisinin veya kanun tarafindan belirlenen makam, kisi veya kurulusun izni ile miidabalede bu-
lunulabilir.
Kiiciigiin goriisti, yasi ve olgunluk derecesiyle orantili bir sekilde, gittikce daha belirleyici bir etken
olarak goz oniine alinacaktir’.
Burada 6nemle vurgulamak gerekir ki, Stzlesme™nin Ingilizce metninde, “kanuna gore bir kiictigiin
bir miidahaleye riza gosterme yeteneginin bulunmadig: hallerde” (where, according to law, a minor
does not have the capacity to consent to an intervention) ifadesi kullanilmustir. Bu acidan s6z konusu
Tiirkce cevirinin yaniltici sonuclar dogurdugunu diisiinmekteyiz, zira ingilizce metinde kullanilan
kosullu ifade ile kiicigiin mtdahaleye riza gosterme ehliyetinin bulunmasi ihtimaline dayanilmis
iken, Turkge ceviride boyle bir ehliyetin bulunamayacagi, bir kuralmus gibi anlasilmaktadir.

13
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gundan, terciman hastanin bir yakini olabilecegi gibi, durumu hastaya
yeterli, anlasilir ve dogru sekilde aktarabilecek herhangi bir kisi de ola-
bilecektir.

b. Hastanin Saglik Durumu ile Tlgili Kayitlar1 Inceleme ve
Diizeltilmesini Isteme Hakki

Yonetmelik’'in 16 ve 17. maddelerinde hastanin saglik kayitlarini in-
celeme ve bunlarin dizeltilmesini isteme haklart diizenleme altina alin-
mustir. Buna gore; “hasta, saglk durumu ile ilgili bilgiler bulunan dos-
yayr ve kayitlar: dogrudan veya kanuni temsilcisi vasitast ile inceleyebi-
lir ve bir suretini alabilir’ (Yon. m. 16).

Bunun yani sira maddede, s6z konusu kayitlarin yalnizca hastanin te-
davisi ile dogrudan ilgili olan kisiler tarafindan gortlebilecegi de belirtil-
mektedir. Bu durumda hastanin yakint dahi olsa, hastanin tedavisi ile
dogrudan ilgisi olmayan kisiler bu kayitlart gbremeyecektir. “Hastanin te-
davisi ile dogrudan ilgili olma”ya ¢rnek olarak; hastanin tedavisine yar-
dim etmek, tedavi slirecinde yaninda bulunmak gosterilebilir. Ayrica be-
lirtmek gerekir ki, mevcut durumda akrabalarin yani sira arkadaslar da
bilgi verilecek kisi olarak gortliyorsa bu haktan yararlandirilmalidirlar.2

Ancak bu noktada 6nemle belirtmek gerekir ki, Yonetmelik'te hasta-
nin bilgi edinme hakkina iliskin olarak yer alan hikiimlerin geregince
isleyebilmesi icin, dncelikle Kisisel Verilerin Korunmasi ve Internet Or-
taminda Erisimine Iliskin Kanun Tasarilarinin gézden gecirilerek kanun-
lastirilmalart gerekmektedir. Ayrica TCK ve CMK’da yer alan kisisel veri-
lere iliskin hiikimlerin birbirleri ile uyumlu hale getirilmeleri ve bunlara
paralel sekilde hekimlerin arsiv olusturmalarina olanak saglayacak di-
zenlemelerin yapilmasi gerekmektedir.30

Saglik kurum ve kuruluslarindaki kayitlarda eksik, belirsiz, hatali tibbi
ve sahsi bilgilerin bulunmasi halinde ise hasta, bunlarin tamamlanmasini,
aciklanmasini, diizeltilmesini, nihai saglik ve sahsi durumuna uygun hale
getirilmesini isteyebilecektir (Yon. m. 17). Ayrica hastanin, saglik duru-

29
30

14

Yildirim, “Hasta Haklart”, s. 120.
Unver, “Hekim ve Hasta Haklarinin Ulusal ve Uluslararast Hukuk Acisindan Konumlandiriimast”, s.
220, ayrica bkz. Unver, a.g.e, s. 217.
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muyla ilgili raporlara itiraz hakk: ile aynt veya baska kurum ve kurulus-
larda saglik durumu hakkinda yeni rapor diizenlenmesini isteme hakki
da bu madde kapsaminda degerlendirilmektedir (Yon. m. 17).

c. Bilgi Verilmesi Caiz Olmayan ve Tedbir Alinmasi1 Gereken
Haller ile Bilgi Verilmesinin Yasaklanmasi

Hastaya saglik durumu hakkinda bilgi verilmesinin usuliine iliskin
hitkiimlerin yani sira Yonetmelik’te hastaya bilgi verilmesinin yasaklan-
dig1 ve caiz sayilmadigi hallere iliskin diizenlemelere de yer verilmistir.
Bilgi vermenin sinirint olusturan bu diizenlemeler Yonetmelik’in 19 ve
20. maddelerinde yer almaktadir. Bu baglamda 20. maddede hastanin
talebi, 19. maddede ise hekimin uygun gormemesi hali gbz éntinde bu-
lundurulmustur.3!

Yonetmelik’in 20. maddesinde hastaya bilgi vermenin yasaklanmis
oldugu hal diizenleme altina alinmistir. S6z konusu diizenlemede hasta-
nin iradesi 6n planda tutulmus ve kural olarak hastanin, kendisine, aile-
sine veya yakinlarina bilgi verilmemesini istemesi halinde saglik duru-
mu hakkinda bilgi verilmesi yasaklanmistir. Ancak mevzuat hiktmleri-
ne ve hastaligin mahiyetine gore yetkili mercilerce alinacak tedbirlerin
gerektirdigi haller bu kuralin istisnasini teskil etmektedir.

Yonetmelik’'in 19. maddesinde ise hekimin takdirine bagli olarak tes-
hisin saklanabilecegi ongodrilmustir. Teshisin bu sekilde saklanabilmesi
icin; “hastanin manevi yapisi tizerinde fena tesir yapmak suretiyle has-
tahgin artmast ihtimalinin bulunmas: ve hastaligin seyrinin ve Sonucu-
nun vabim goriilmesi” gerekmektedir.

Ayrica bu sartlarin varligi halinde ve hekimin takdirine bagli olarak,
hastaya veya yakinlarina, hastanin saglik durumu hakkinda bilgi veril-
meyebilecektir.

Bununla birlikte, tedavisi olmayan bir teshisin ne sekilde aciklanmast
gerektigi de maddede belirtilmektedir. Bu baglamda 19. maddede; “feda-
visi olmayan bir teshis ancak bir tabip tarafindan ve tam bir ibtiyat icin-
de hastaya bissettirilebilir veya bildirilebilir” hikmu yer almaktadir. Bu

31 Yildirim, “Hasta Haklar1”, s. 119.
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durumda s6z konusu bildirimin yalnizca bir hekim tarafindan yapilabile-
cegi ve bildirim yapilirken hekimin tam bir ihtiyat icinde hareket etmesi
gerektigi ifade edilmistir. Ancak hitkimde yer alan “hissettirilebilir veya
bildirilebilir’ ifadelerinin ne sekilde anlasimasi gerektigi acik degildir.

Tedavisi olmayan bir teshis s6z konusu oldugunda kural olarak bu
teshisin hastanin ailesine bildirilmesi gerekmektedir (Yon. m. 19). Soz
konusu teshisin hastanin ailesinin bildirilmemesi icin, hastanin buna ilis-
kin bir talebinin bulunmasi ya da teshisin aciklanacag: sahsin 6nceden
belirlenmis olmasi gerekir (Yon. m. 19).

D. HASTA HAKLARININ KORUNMASINA ILISKIN HUKUMLER
1. Mahremiyete Saygi Gosterilmesi Hakki

21. maddede yer verilen “Mahremiyete Saygi Gosterilmesi” hakki
cercevesinde hastanin mahremiyetine saygi gosterilmesinin esas oldugu,
her turlt tibbi miidahalenin hastanin mahremiyetine saygi gosterilmek
suretiyle icra edilecegi belirtiimektedir. Bunun yani sira hastanin mahre-
miyetinin korunmasint agikca talep edebilecegi de maddede ayrica ifa-
de edilmektedir. Kanaatimizce, esas olanin hastanin mahremiyetine say-
g1 gosterilmesi olarak belirlendigi boyle bir hitkiimde ayrica hastanin bu
konuya iliskin acgikca talepte bulunabilecegini diizenlemek gereksizdir.
Yonetmelikte her tirlt tibbi miidahalenin hastanin mahremiyetine saygt
gosterilmek suretiyle icra edilecegi vurgulanmaktadir. Bu baglamda,
hastanin mahremiyetine saygi gosterilmesi yoniinde, acik bir talebinin
bulunmasi énem tasimamaktadir.

Mahremiyete saygi gosterilmesi hakkinin kapsami maddede belirlen-
mistir. Bu bakimdan s6z konusu hak; “a) Hastanin, saghk durumu ile
ilgili hbbi degerlendirmelerin gizlilik icerisinde ytiriitiilmesini, b) Mu-
ayenenin, teshisin, tedavinin ve bhasta ile dogrudan temasi gerektiren
diger islemlerin makul bir gizlilik ortaminda gerceklestirilmesini, c) Tib-
ben sakinca olmayan ballerde yaninda bir yakininin bulunmasina
izin verilmesini, d) Tedauvisi ile dogrudan ilgili olmayan kimselerin, tib-
bi miidabale sirasinda bulunmamasini, e) Hastaligin mabiyeti gerektir-
medikce hastanin sabsi ve ailevi hayatina miidabale edilmemesini, f)
Saghk barcamalarvun kaynagiun gizli tutulmasin, kapsa/maktadur]’
(Yon. m. 21).
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Hastanin mahremiyetine saygt gosterilmesi hakki, hastanin élimiin-
den sonra da korunmaktadir. Bu durum Yonemetlik’in 21. maddesinde
“oltim olayr, mabremiyetin bozulmasi hakkini vermez” seklinde ifade
edilmistir.

Egitim verilen saglik kurum ve kuruluslarinda, hastanin tedavisi ile il-
gili olmayan kisilerin de tibbi mtdahale sirasinda bulunmasi gerekebil-
mektedir. Bu gibi hallere iliskin olarak Yonetmelikte 6zel bir diizenle-
meye yer verilmis ve boyle bir durumda 6nceden veya tedavi sirasinda
hastanin konuya iliskin rizasinin ayrica alinmasi gerektigi belirtilmistir
(Yon. m. 21).

2. Bilgilerin Gizli Tutulmas1

Yonetmelik'te saglik hizmetinin verilmesi sebebiyle edinilen bilgile-
rin kanunla izin verilen haller disinda hi¢ bir sekilde aciklanamayacagi
hikim altina alinmistir (Yon. m. 22). Kanaatimizce, kisisel veri niteligini
haiz bulunan bu tir verilerin kanunla izin verilen hallerde aciklanabile-
cegine iliskin hiikmin kisi haklarini ihlal etmeden, etkin sekilde uygula-
nabilmesi i¢in, Kisisel Verilerin Korunmasi Kanunu Tasarisi’'nin en kisa
zamanda, gerekli degisiklikler yapilarak kanunlasmasi gerekmektedir.

Bununla birlikte ayni maddenin ikinci fikrasinda, kisilik haklarindan
vazgecilmesi, bu baklarin baskalarina devri veya asir sekilde sinirlan-
dirilmasi neticesini doguran hallerde bilginin aciklanmasinin, kisinin
rizasia dayansa bile, bunlart aciklayanin bukuki sorumlulugunu kal-
dirmayacag belirtilmistir. SO0z konusu madde dayanagini Anayasa’'nin
12. maddesinde yer alan “herkes, kisiligine bagh, dokunulmaz, devredil-
mez, vazgegilmez temel hak ve btirriyetlere sabiptir’ ifadesinde bulmak-
tadir. Bununla birlikte belirtmek gerekir ki, hitkiimde s6z konusu bilgi-
leri agiklayan kisi bakimindan cezai veya idari sorumluluga degil, yal-
nizca hukuki sorumluluga atifta bulunuldugu gortlmektedir.

Yonetmelik’in 23. maddesinin t¢tinct fikrasinda ise; “hukuki ve ah-
laki yonden gecerli ve hakli bir sebebe dayanmaksizin bastaya zarar
verme ihtimali bulunan bilginin ifsa edilmesi, personelin ve diger kim-
selerin bukuki ve cezai sorumilulugunu da gerektiriy’ hikmu yer almak-
tadir. Maddenin karsit anlamindan hukuki ve ahlaki yonden gecerli ve
hakli sebebe dayanarak sz konusu bilginin ifsa edilmesi halinde perso-
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nelin ve diger kimselerin hukuki ve cezai sorumluluguna da gidilmesine
gerek olmadigi sonucuna varilmaktadir. Hukuki yonden gecerli ve hak-
It bir sebebin bulunmasi halinde kisilerin sorumluluguna nasil gidilebi-
lecegi sorusu akla gelmektedir. Bununla birlikte hukuki bir sebebe da-
yanmaksizin yalnizca “ahlaki yonden gecerli ve hakli” bir sebebe daya-
nilmasi ihtimali de tartismaya aciktir. Kanaatimizce bir bilginin “ahlaki
yonden” gecerli ve hakli olmasinin ceza hukuku bakimindan bir degeri
bulunmamaktadir ve cezai sorumluluk bakimindan ahlaki kriterler
Onem arz etmemektedir.32

Soz konusu fikrada dikkati ¢ceken bir baska nokta da, maddede sayi-
lan tiirde bir sebebe dayanmaksizin hastaya zarar verme ihtimali bulu-
nan bir bilginin ifsasindan s6z ediliyor olmasidir. Belirtmek gerekir ki,
“zarar verme ihtimali” ile ifade edilmek istenilenin ne oldugu tam olarak
anlasilamamaktadir. Burada yalnizca tedavi stireci bakimindan nedensel
sayilabilecek bir zarardan m1 s6z edildigi, yoksa bunun otesine gecen
maddi veya manevi zararlarin da mi1 kapsama dahil edilecegi hususunun
acikliga kavusturulmas: gerekmektedir.

Son olarak 23. maddede, arastirma ve egitim amaciyla yapilan faali-
yetlerde de hastanin kimlik bilgilerinin rizast olmaksizin ac¢iklanamaya-
cagi dizenleme altina alinmaktadir. S6z konusu hitkmiin kapsaminda
yalnizca hastanin kimlik bilgileri yer almakla birlikte, madde metnin-
den, kisinin rizasinin varligi halinde bu bilgilerin de aciklanabilecegi so-
nucuna varilmaktadir.

3. R1za Olmaksi1zin Tibbi Ameliyeye Tabi Tutulmama

Yonetmelik’in konuya iliskin 22. maddesinde kanunda belirlenen istis-
nai haller disinda, hi¢ kimsenin rizast olmaksizin ve verdigi rizaya uygun
olmayan sekilde tibbi midahaleye tabi tutulamayacag: diizenleme altina
alinmistir. Bu sekilde, titbbi miidahaleler bakimindan kisinin rizasina ts-
tinlik taninmakta ancak kanunda belirtilen istisnalar sakli tutulmaktadir.

Bunun yan: sira maddenin devaminda esasen beden muayenesi ve
vicuttan 6rnek alma tedbirinin uygulanmasini gerektirecek durumlara

32

18

Unver, “Tiirk Tip Hukukunda Riza”, s. 255.
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yer verilmektedir.?3 Kanaatimizce Yonetmelik'te bu durumlara iliskin
ozel bir dizenlemeye yer verilmesi gereksiz olmustur zira Ceza Muha-
kemesi Kanunu'nda yer alan, beden muayenesi ve viicuttan 6rnek al-
maya iliskin hiitkiimler burada uygulama alani bulacaktir.

Hastanin tibbi mtdahaleye rizasina iliskin ac¢iklamalara asagida ay-
rintilt sekilde yer verecegimizden, burada tekrara girmemek adina yal-
nizca Yonetmelik’in 22. maddesine deginmekle yetinecegiz.

E. HASTANIN RIZASINA ILISKIN HUKUMLER
1. Tibbi Miidahalelerde Hukuka Uygunluk Sebebi Olarak Riza

Bir tibbi miidahalenin hukuku uygun olabilmesi icin, gerceklestirilen
eylemin hasta veya temsilcisinin rizast ile uygulanmasi ya da baska bir
hukuka uygunluk sebebinin uygulama alani icinde kalmasi gereklidir.34

Bu noktada belirtmek isteriz ki; doktrinde bir goriis tibbi mtidahalele-
rin hukuka uygunlugunu “hakkin icrasi” hukuka uygunluk sebebine da-
yandirmaktadir. Bu goriise gore, hastanin rizast ve hakkin icrast tibbi mi-
dahalelerin hukuka uygunlugunu saglayan iki farkli unsur olmamakla bir-
likte, hekimin sorumsuzlugunun temeli hakkin icrasina dayanmaktadir.
Bununla birlikte hekimin bu hukuka uygunluk sebebinden yararlanabil-
mesi icin, kanunda belirtilen bir istisnanin bulunmamasi halinde, hastanin
rizasint almasit gerekmektedir. Hekim, rizanin varligi ile kanun ve uygula-
malardan kazandigt hakkini kullanabilme olanagina sahip olmaktadir.3s

Ancak kanaatimizce tibbi miidahalelerin “hakkin icrast” hukuka uy-
gunluk nedeni kapsaminda aciklanmas: yerinde olmamakla birlikte,
esas olarak ilgilinin rizast kurumu ile sorun ¢6ziime kavusturulmalidir.

33

34

35

Hasta Haklart Yonetmeligi'nin 22. maddesinin ikinci ve tg¢linct fikralarinda yer alan dizenlemeler
su sekildedir:

“Bir sug isledigi veya buna istirak ettigi stiphesi altinda bulunan kisinin isledigi sucun mubtemel de-
lillerinin, kendisinin veya magdurun viicudunda oldugu diistiniilen hallerde; bu delillerin ortaya
crkarilmasi icin samgin veya magdurun tbbi ameliyeye tabi tutulmasi, bakimin kararima baghdir.
Gecikmesinde sakinca bulunan ballerde bu ameliye, cumburiyet savcisinmn talebi iizerine yapila-
bilir’.

Unver, “Hekim ve Hasta Haklarinin Ulusal ve Uluslararasi Hukuk Acisindan Konumlandiriimasi”, s.
206.

Koksal Bayraktar, Hekimin Tedavi Nedeniyle Cezai Sorumlulugu, istanbul, Sermet Matbaasi, 1972,
s. 107.
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Bununla birlikte bazi sinir olaylar bakimindan ise sorun, ilgilinin rizasi,
kanuni 6zel kosullar ve izin verilen risk ile eylemin objektif isnadiyetini
kaldiran diger nedenler ile ¢coztimlenebilmektedir.36

2. Hasta Haklar1 Yonetmeligi’nde Rizaya iliskin Diizenlemeler

Hasta Haklari Yonetmeligi'nin cesitli hikimlerinde riza konusuna
iliskin diizenlemelere yer verilmis olmakla birlikte, riza ile ilgili hiikiim-
ler esas olarak besinci ve altinct bolimlerde yer almaktadir. Yonetme-
lik’in besinci bolimi “Tibbi Miidahalede Hastanin Rizasi”, altinct bola-
mu ise “Tibbi Arastirmalar” basligint tasimaktadir.

a. Hastanin Ri1zas1 ve Rizanin Kapsami

Yonetmelik’in “Hastanin Rizast ve izin” baslikli 24. maddesinde ge-
nel bir ifade ile “tibbi miidahalelerde hastanin rizas: gereklidir’ denil-
mektedir. Bu sekilde kural olarak hastanin rizasi olmadan tibbi miidaha-
lede bulunulamayacagi belirtilmektedir.

31. maddedede ise rizanin kapsamina iliskin genel bir hiikme yer ve-
rilmektedir. SOz konusu diizenleme, besinci boliimiin son hitkmii olma-
sina ragmen, kanaatimizce niteligi geregi bolim basinda bu tir bir di-
zenlemeye yer verilmesi daha yerinde olurdu.

Bu maddede ilk olarak aydinlatma kosuluna yer verilmistir. Bu bag-
lamda “hastanin veya kanuni temsilcisinin t1bbi miidabalenin konusu
ve sonuglart hakkinda bilgilendirilip aydinlatiimasy” gerektigi belirtil-
mistir. Bu noktada belirtmek gerekir ki, Yonetmelik’in 15. maddesinde
yer alan ve hastalarin bilgi isteme hakkint diizenleme altina alan hikim
de esasen aydinlatma yikumltalugiine iliskindir. S6z konusu maddenin
icerigi incelendiginde aydinlatmanin kapsamina giren bir konunun di-
zenleme altina alinmis oldugu anlasilmaktadir. Kanaatimizce bu durum
Hasta Haklart Yonetmeligi bakimindan, gerek maddelerin iceriginin be-
lirlenmesinde gerekse maddelerin siralanmasinda yeterince titiz davra-
nilmadigint gostermektedir.

36 Konuya iliskin ayrintili bilgi icin ve “hakkin icrast” kurumunun bir hukuka uygunluk nedeni olarak
Yeni Tiirk Ceza Kanunu'nda yer almamasi gerektigine iliskin olarak bkz. Unver, “Hekim ve Hasta
Haklarinin Ulusal ve Uluslararast Hukuk Acisindan Konumlandirilmasi”, s. 209.
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Maddenin devaminda ise “hastanin tibbi miidahale icin verdigi ri-
zalmin/, bu miidahalenin gerektirdigi sair t1bbi islemleri de kapsalmakta
oldugul ancak, t1bbi islemlerin uygulanmasinda, bu Yonetmelik'te ve
diger mevzuatta belirlenen haklarin iblal edilmemesi icin azami ibti-
mam gosterillecegil’ ifade edilmektedir.

Diizenlemede rizanin kapsamui belirlenmek istenmistir. Ancak mad-
dede ver alan “miidabalenin gerektirdigi sair bbi islemleri de kapsar’
ifadesi rizanin kapsamini belirleyebilmek icin yeterli bir ifade degildir.
Burada, kapsam oldukca genis tutulmustur ve ne sekilde belirlenmek is-
tendigi tam olarak anlasilamamaktadir. Bu baglamda 6rnegin, madde
geregi rizanin, tibbi miidahalenin genisletilmesi halini de icerip icerme-
digi anlasilamamaktadir. Yine, ttbbi miidahalenin disinda kalan tibbi is-
lemlerin, miidahale sonrasi tedaviye iliskin oldugu distintlebilse dahi,
bu gibi tedavinin parcasi olan her tirli islemin hastanin ayrica aydinla-
tilmasina ve rizasina ihtiya¢ duyan eylemler oldugu ve ¢zellikle de has-
tanin asil midahale icin vermis oldugu rizay: sonraki islemler bakimin-
dan geri alarak taburcu olmay1 isteyebilecegi aciktir.3”

Bununla birlikte maddede yer alan “ancak, tibbi islemlerin uygulan-
masinda, bu Yonetmelik'te ve diger mevzuatta belirlenen haklarin iblal
edilmemesi i¢in azami ihtimam gosterilir’ ifadesi de kapsami sinirlamak
acisindan son derece yetersizdir. Oncelikle belirtmek gerekir ki, bu ifa-
de maddede yer almasaydi da Yonetmelik ve diger mevzuatta belirle-
nen haklarin ihlal edilmemesi icin 6zen gosterilmesi gerekliligi degis-
mezdi. Bu sebeple de s6z konusu ciimlenin madde metninde yer alma-
st, rizanin kapsaminin belirlenmesinde bize bir kriter sunmamakla bir-
likte, bu sekli ile gereksiz bir diizenleme niteligini tasimaktadir.

Ayrica belirtmek gerekir ki, s6z konusu ifade maddenin ne sekilde
uygulanacagi konusunda da stiphelere yol agcmaktadir. Bu baglamda,
soz konusu diizenleme ile, bu madde bakimindan haklarin ihlal edilme-

37 Aydinlatma yikimligtntn tedavi sonrasi stireci kapsadigina iliskin olarak bkz. Hakeri, Tip Huku-
ku, s. 132; Unver, “Hekim ve Hasta Haklarinin Ulusal ve Uluslararast Hukuk Acisindan Konumlan-
dirilmast”, s. 203. Belirtelim ki, hastanin hekimin tavsiyesine uymamasi ve isbirliginde bulunmama-
st nedeniyle tedavinin basarisizliga ugramast durumunda, 6zen ytukimliligine uymus bulunan
hekimin sorumluluguna dogal olarak gidilmeyecektir. Bununla birlikte, hastanin tedaviyi red hak-
kint kullanmasinin 6ntine gecilmemelidir. (Bu dogrultuda bkz. Hakeri, Tip Hukuku, s. 260 — 261).
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mesi icin azami 6zen gosterilmesi gerektigi ancak diger maddeler aci-
sindan boyle bir 6zenin gerekli olmadig gibi hatali bir sonuca varilabil-
mektedir. Ayrica diger maddeler ac¢isindan kural olarak bu haklara uy-
manin zorunlu oldugu ancak burada boyle bir zorunluluk bulunma-
makla birlikte yalnizca asgari 6zenin gosterilmesinin yeterli oldugu gibi
bir degerlendirmeye gidilmesine de imkan taninmaktadir.

Bir baska ihtimal olarak burada 6zen yukimliligiinden bahsedil-
mekte oldugu da dustntlebilmektedir. Ancak bu durumda da “azami
ihtimam gosterilmesi”, 6zen yiukimliliginin belirlenmesinde yeterli
olmayacaktir.

Sonug¢ olarak kanaatimizce maddede yer alan diizenleme yerinde bir
diizenleme olmadig: gibi, rizanin kapsamini belirlemekten ziyade belir-
siz bir hale getirmektedir. Bu sebeple de maddenin uygulama alant tam
olarak belirlenememektedir.

b. Hastanin Kiiciik veya Mahcur Oldugu Haller

Yonetmelik’in 24. maddesinde hastanin kiictik veya mahcur oldugu
durumlarda velisinden veya vasisinden izin alinmast gerektigi dizenle-
me altina alinmistir. Ancak bu kisilerin veli ya da vasilerinin olmadigt,
hazir bulunmadigt veya hastanin ifade gliciiniin olmadigt hallerde bu
sartin aranmayacagi da 24. maddede belirtilmektedir. Kanuni temsilci-
nin bulundugu fakat tibbi miidahaleye izin vermedigi hallerde de, eger
miuidahalede bulunmak tibben gerekli ise mahkeme kararina bagli ola-
rak hastaya muidahale edilebilecektir (Yon. m. 24/2). Dahasi, Yonetme-
lik’te hastanin kanuni temsilcisinden ve mahkemeden karar alinmasinin
zaman gerektirecek olmast halinde ve hastaya derhal midahale edilme-
digi takdirde hayati veya hayati organlarindan biri tehdit altina girecek-
se izin sartinin aranmayacagi belirtilmektedir (Yon. m. 24/3).

Konuya iliskin olarak, Tababet ve Suabati San’atlarinin Tarzi Icrasina
Dair Kanun’'un 70. maddesinde de; “tabipler, dis tabipleri ve disciler ya-
pacaklart ber nevi ameliye icin bastanin, basta ktictik veya tabti hacir-
de ise veli veya vasisinin evvelemirde muvafakatini alirlar” hikmu bu-
lunmaktadir.

Kanaatimizce Yonetmelik’'te yer alan bu diizenleme son derece sakin-
calidir. Oncelikle belirtmek gerekir ki, burada 18 yasindan kiiciik olan
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ve mahcur olan herkes madde kapsamina alinmaktadir. Maddede baska
herhangi bir kosula yer verilmeyerek bu kisilerin tibbi mtidahaleye tabi
tutulabilmesi i¢in veli veya vasilerinin rizast sart kosulmakta, tibbi miida-
halenin muhatabi olan hastanin irade beyanina iliskin ise herhangi bir
ifade yer almamaktadir. Bununla birlikte Yonetmelik'in “Kiic¢tigiin veya
Mahcurun Tibbi Miidahaleye Istiraki” baslikli 26. maddesinde “kanuni
temsilcinin muvafakatinin gerektigi ve yeterli oldugu hallerde dabi,
muimktin oldugu élctide kiiciik veya mahcur olan hastanin dinlenmesi
suretiyle ibbi miidabaleye istiraki saglaniy’ hikmi yer almaktadir.

Her iki hiktm birlikte incelendiginde, kiictikler ve mahcurlara bir
tibbi miidahalede bulunulmasi gerektiginde kural olarak, belirtilen kisi
veya merciden izin alinmast ve her durumda mimkiin oldugu olctide
kiiciik veya mahcurun dinlenmesi suretiyle istirakinin saglanmas: gerek-
tigi gortilmektedir.

Bunun yant sira deginilmesi gereken baska bir dnemli husus ise Yo-
netmelik’te yer alan, izin vermeye yetkili kisi/merci ve iznin aranmaya-
cagi hallere iliskin hiktmlerdir. Kig¢tikler ve mahcurlar agisindan tibbi
mudahaleye izin verme yetkisi kural olarak veli ya da vasiye taninmis
ancak belli hallerde bu yetki mahkemeye verilmistir. Buna gore kanuni
temsilcinin izin vermedigi hallerde, miidahalede bulunmanin tibben ge-
rekli olmast kosuluyla miidahale mahkeme kararina bagli olarak ger-
ceklestirilebilecektir. Ancak maddede yer alan “tbben gerekli olma” 6l-
¢utli son derece genis kapsamli ve belirsizdir.

Bununla birlikte maddede yer alan ve izin kosulunun aranmayacagi
hallere iliskin hiktmler de elestiriye muhtactir. Bu bakimdan veli veya
vasinin izninin aranmayacagi haller olarak, veli ya da vasinin mevcut ol-
mamast, hazir bulunmamasit veya hastanin ifade gliciniin bulunmamasi
saymustir. Bu sartlardan 6zellikle “hastanin ifade giictiniin bulunmama-
st” sart1 dikkat ¢ekicidir. Bu durumda ifade giicti bulunmayan bir kiictik
veya mahcurun veli ya da vasisi mevcut olup, hazir bulunsa dahi bu ye-
terli sayilmamakta, kanuni temsilcinin iradesine boyle bir halde itibar
edilmemektedir.

Ayrica kanuni temsilci ya da mahkemeden alinacak iznin zaman ge-
rektirmesi halinde de izin sarti aranmayabilecektir. Bunun icin, hastaya
derhal miidahale edilmedigi takdirde hastanin hayatinin ya da hayati or-
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ganlarindan birisinin tehdit altina girecek olmasi gerekmektedir. Kana-
atimizce maddede yer alan “zaman gerektirmek’ ve “tebdit altlina gir-
mek’ kavramlar1 yoruma acik ve belirsiz kavramlardir. Izin sartinin kal-
dirilmast sonucunu doguracak nitelikteki bu kosullarin daha net bir se-
kilde belirlenmesi gerekmektedir.

Ayrica dikkat ¢cekmek isteriz ki, izin sartinin aranmayacagi hallere
iliskin diizenlemelere Yonetmelik’te yer verilmis olmasina ragmen izin
sartinin kaldirildigt hallerde miidahalenin neye dayanilarak yapilacagina
deginilmemektedir. Yonetmelik'te yer alan dizenlemelerden, bu gibi
durumlarda hastanin rizasina da gidilemeyecegi sonucuna varilmakta-
dir. Nitekim Yonetmelik’in 26. maddesinde kiictigiin ve mahcurun tibbi
miudahaleye istirakinden bahsedilmekte ve “muimbkiin oldugu dictide
dinlenmesi suretiyle istirakinin saglanacagr” ifade edilmektedir. Ancak
bu kisilerin rizalarina itibar edilebilecegine iliskin bir hitkiime yer veril-
memektedir. Bu durumda, izin kosulunun aranmadig: hallerde tibbi
mudahaleye iliskin karar verme yetkisinin hekime taninmis olabilecegi
sonucuna varilmaktadir ki kanaatimizce bu son derece sakincali bir ¢i-
karim olacaktir. Bu sebeplerle soz konusu hiikiimlerin acik ve belirli se-
kilde yeniden dizenlenmesi gerekmektedir.

Kanaatimizce hasta kiiciik ya da mahcur da olsa, kural olarak, bir
tibbi midahalenin hukuki niteligini kavrayabilecek dizeyde ise, o has-
tanin s6z konusu tibbi miidahaleye iliskin riza ehliyetinin mevcut oldu-
gunu kabul etmek gerekmektedir.38

Doktrinde bir goriis, cocuklarin 6zerkliklerinin hem onlarin yeterli-
likleri hem de yaslar ile iliskili oldugunu ancak ¢ocugun onayinin alin-
masi bakimindan bu yas sinirinin mutlak ve kosulsuz olmadigini ifade
etmektedir. Bu dogrultuda, yaklasik yedi yasindan itibaren ¢cocugun tib-
bi karara katilimda bulunabilecegi belirtilmekte ve tibbi tedavinin sonu-
cunu, dogasini ve boyutunu anlamaya muktedir olan cocuklar, “yetiskin
cocuk” olarak adlandirilarak onsekiz yas altinda olan ve hala annesine
bagimli olmakla birlikte makul kararlar verebilen bireylerin bu kapsam-
da degerlendirilecegi aciklanmaktadir. Bu goris kapsaminda ayrica “ye-
tiskin cocuk” hakkinda hekimin karar verme stiresince dikkat etmesi ge-

38

24

Erman, Ceza Hukukunda Tibbi Midahalelerin Hukuka Uygunlugu, s. 84.
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reken hususlar arasinda, ¢cocugun onbes yasinda ya da daha buytk ol-
mast sartina yer verilmektedir. 39

Ancak bizce kisi onsekiz yasindan kiiciik de olsa pek ¢ok tibbt mu-
dahale acisindan bu ehliyete sahip olabilmektedir. Bu a¢idan kesin bir
yas sinir1 belirlemek yerine her somut mudahale acisindan, kisinin mii-
dahalenin hukuki niteligini kavrayabilecek durumda olup olmadig: de-
gerlendirilmeli ve o dogrultuda bir sonuca ulasilmalidir. Aynt durum
mahcur Kisiler acisindan da s6z konusudur. Kanaatimizce burada da ki-
sinin tibbi miidahalenin hukuki niteligini kavrayabilecek durumda olup
olmadigint degerlendirmek ve kisinin s6z konusu kavrama yetenegini
somut miidahale acisindan haiz oldugu sonucuna varilmas: halinde kisi-
nin rizasina itibar edilmek gerekecektir.

c. Rizanin Sekli ve Gecerliligi

Kural olarak rizanin herhangi bir sekil sartina bagli olmadigi Yonet-
melik’in 28. maddesinde belirtilmektedir. Kural olarak sekil sarti1 aran-
mamakla birlikte mevzuatta yer alan 6zel dizenlemeler bu kuralin istis-
nasint olusturmaktadir (Yon. m. 28).

Yonetmelik’in 28. maddesinde ayrica, hukuka ve ahlaka aykirt olarak
alinan rizanin hikimsuz oldugu ve bu sekilde alinan rizaya dayanilarak
midahalede bulunulamayacagi da belirtilmektedir. Belirtelim ki, Tturk
Medeni Kanunu’'nun 23. ve Borclar Kanunu'nun 19/2. ve 20. maddele-
rinde yer alan “hukuka ve ahlaka aykirilik” olctitti, ceza hukukunda ri-
zanin gecerliligi ve hukuki etkileri bakimindan sinirlayt veya engelleyici
bir etkiye sahip degildir.40 Kaldi ki, “ahlaka aykirilik” ol¢itiintin, 6zel
hukuk baglaminda dahi eylemin hukuka uygunlugu veya aykiriligt aci-
sindan belirleyici niteligi bulunmamaktadir. S6z konusu 6lctit, ancak
titbbi miidahalelerin sozlesme olarak gorilmesi ¢ercevesinde sozlesme-
nin gecerliligine iliskin bir husus olarak kabul edilebilir. Dolayisiyla bu
olctitiin ceza hukuku alanina dahil edilmesi mimkiin olmayip, hukuka
aykiriligin kapsaminin hukuk normlart ile cizilmesi gerekmektedir41.

39 Bedia Boran, “Aydmlatilmis Riza”, Saglik Hukuku Kurultay1, Ankara, Ankara Barosu yay., 2008, s.

87, 88, 89.

40 Unver, “Tiirk Tip Hukukunda Riza”, s. 254 — 255.
41 Unver, “Tiirk Tip Hukukunda Riza”, s. 255 — 256.
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Bu kapsamda, Yonetmelik’in genelgecer bir ifade ile tibbi miidahale-
nin hukuka uygunluk kosulu olan rizanin gecerlilik sarti olarak ahlaka
aykiriliktan s6z etmesi yerinde olmamuistir.

Yonetmelik’in cesitli maddelerinde ise rizanin sekli ve gecerliligi ba-
kimindan 6zel hikimler getirilmistir. Bu baglamda, Yonetmelik’in 30.
maddesinde42 sterilizasyon ve gebeligin sona erdirilmesi hallerinde, has-
tanin rizasinin yani sira, hasta evli ise esinin de rizasinin gerekli olacagi
belirtilmektedir.

Bu noktada Tirk Ceza Kanunu’'nun “cocuk diistirtme” baslikli 99.43
ve “kistrlastirma’ baslikli 101.44 maddelerine de deginmek gerekir. Bu

Hasta Haklart Yonetmeligi'nin 30. maddesinde yer alan diizenleme su sekildedir:

“llgilinin rizast mevcut olsun veya olmasin, Bakanhk tarafindan tespit edilmis olanlar disindaki
ilag ve araglar aile planlamas: hizmetlerinde kullanilamaz.

Gebeligin sona erdirilmesi, 2827 sayil Niifus Planlamas: Hakkinda Kanun ile ongériilen sartlara
tabidir. Sterilizasyon ve gebeligin sona erdirilmesi ballerinde, bhastanin rizasi ile evli ise esinin de
rizast gereklidir’.

TCK’nin 99. maddesinde yer alan diizenleme su sekildedir:

“(1) Rizast olmaksizin bir kadimin cocugunu diistirten kisi, bes yildan on yila kadar bapis cezasi
ile cezalandirilir.

(2) Tibbi zorunluluk bulunmadigr bdlde, rzaya dayal olsa bile, gebelik stiresi on baftadan fazla
olan bir kadinmin ¢cocugunu diistirten kisi, iki yildan dért yila kadar bapis cezas ile cezalandirilir.
Bu durumda, ¢ocugunun diistirtiilmesine riza gosteren kadin hakkinda bir yila kadar hapis veya
adli para cezasina hiikmolunur.

(3) Birinci fikrada yazil fiil kadinin beden veya rub saghg bakinundan bir zarara ugramasina
neden olmussa, kisi alti yildan oniki yila kadar bapis cezasi ile cezalandirilir; fiilin kadinin olti-
miine neden olmasi hdlinde, onbes yildan yirmi yila kadar bapis cezasina biikmolunur.

(4) Tkinci fikrada yazili fiil kadimin beden veya rub saghgr bakimindan bir zarara ugramasina ne-
den olmusgsa, kisi ti¢ yildan alti yila kadar bapis cezas ile cezalandirilir; fiilin kadwun éliimiine
neden olmasi halinde, dort yildan sekiz yila kadar bapis cezasina biikmolunur.

(5) Rizaya dayal olsa bile, gebelik stiresi on haftay: doldurmanugs olan bir kadinin ¢cocugunun yet-
kili olmayan bir kisi tarafindan diistirtiilmesi balinde; iki yildan dort yila kadar bapis cezasina
biikmolunur. Yukandaki fikralarda tanimlanan diger fiiller yetkili olmayan bir kisi tarafindan is-
lendigi takdirde, bu fikralara gére verilecek ceza, yar oranmnda artirilarak btikmolunur.

(6) Kadimn magduru oldugu bir su¢ sonucu gebe kalmasi hdlinde, stirvesi yirmi haftadan fazla ol-
mamak ve kadimin rizasi olmak kosuluyla, gebeligi sona erdirene ceza verilmez. Ancak, bunun
icin gebeligin uzman bhekimler tarafindan hastane ortaminda sona erdirilmesi gerekir’.

TCK'nin 101. maddesinde yer alan dizenleme su sekildedir:

“(1) Bir erkek veya kadini rizasi olmaksizin kisilastiran kimse, ti¢ yildan alti yila kadar bapis ce-
zasi ile cezalandirilir. Fiil, kisirlastirma islemi yapma yetkisi olmayan bir kimse tarafindan yapilr-
sa, ceza tigte bir orannda artirilir.

(2) Rizaya dayal olsa bile, kisirlastirma fiilinin yetkili olmayan bir kisi tarafindan islenmesi balin-
de, bir yildan ti¢ yila kadar hapis cezasina bhiikmolunuy’.
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baglamda TCK’'nin 99. maddede “rizas: olmaksizin bir kadinin ¢cocugu-
nu diistirten kisi’”den soz etmektedir ve maddenin diger fikralart kapsa-
minda degerlendirilebilecek bir durumun mevcut olmamast halinde, ka-
dinin rizast ile gebeligin sona erdirilmesini su¢ kapsamina dahil etme-
mektedir. Buna benzer sekilde 101. maddede de “bir erkek veya kadini
rizast olmaksizin kisirlastiran kimse” ifadesine yer verilmektedir. Goril-
digt tizere her iki maddede de ilgilinin rizast hukuka uygunlugun sag-
lanmasi bakimindan yeterli sayilmakta, bunun yani sira ilgilinin esinin
rizast aranmamaktadir.

Bu durumda bir kisinin, esinin rizast olmaksizin kendi rizasi ile s6z
konusu islemlere basvurmasi halinde herhangi bir su¢ olusmayacak ve
miuidahaleyi gerceklestiren hekime TCK kapsaminda bir yaptirim uygu-
lanmayacaktr. Bununla birlikte Hasta Haklart Yonetmeligi'nde esin riza-
st da gerekli gortilmis oldugundan hekim, Yonetmelik cercevesinde so-
rumlu tutulabilecektir.

d. Rizanin Geri Alinmasi ve Tedaviyi Red Hakk1

Rizanin geri alinmasi ve tedaviyi red hakkina iliskin dizenlemeler
Yonetmelik'in 24/4, 5, 6 ve 25. maddelerinde yer almaktadir.Yonetme-
lik’in 24/5. maddesinde rizanin geri alinmasinin, hastanin tedaviyi red-
detmesi anlamina geldigi ifade edilmektedir. Ancak tibbi mudahalelere
riza kavrami yalnizca tedaviye yonelik mtidahaleler ile sinirlt degildir.
Bu bakimdan maddede yer alan ifade yerinde degildir.

Bunun yani sira, 24/4. maddede kural olarak rizanin her zaman geri
alinabilecegi kabul edilmekle birlikte, bu kurala bazi istisnalar da getiril-
mistir. Bunlar; madde 24/3te belirtilen ve hastanin hayati veya hayati or-
ganlarindan birisini tehdit eden acil hallerdir. Yonetmelik’in 24/3. mad-
desinde, daha 6nce de deginmis oldugumuz gibi, “kanuni temsilciden
veya mabkemeden izin alinmasi zaman gerektirecek ve hastaya derbal
miidabale edilmedigi takdirde hayati veya bayati organlarimdan birisi
tehdit altina girecek ise, izin sarti aranmaz” hikmu yer almaktadir. S6z
konusu maddede kullanilan ifadeden, istisna tutulan kosullarin neler ol-
dugu tam olarak anlasilamamakla birlikte, kiiciik veya mahcurlar baki-
mindan izin kosulunun aranmayacag: halin ve herhangi bir hastanin ha-
yatint veya hayati organlarindan birini tehdit eden acil hallerin rizanin
geri alinmasi acisindan istisna teskil ettigi sonucuna varilabilmektedir.
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Yonetmelik'te rizanin geri alinabilecegi zamana iliskin de bir hitkme
yer verilmistir. Yonetmelik’in 24. maddesinin son fikrasinda, miidahale
basladiktan sonra rizanin ancak tibbi yonden sakinca bulunmamast sar-
tiyla geri alinabilecegi hiikiim altina alinmaktadir. Oncelikle belirtmek
gerekir ki, maddede yer alan “tbbi yonden sakinca bulunmamast” 6l¢i-
ti son derece genistir. Tibbi yonden sakincali olan durumlarin ne sekil-
de belirlenecegi acik olmadigi gibi, bir durumun tibbi yonden sakincali
olup olmadigina hangi kisi ya da kurum tarafindan karar verilecegi de
maddede belirtilmemistir. Maddeye dayanilarak kisilerin rizalarint geri
alinmast kolaylikla engellenebilir durumdadir. Bu bakimdan madde Yo-
netmelik’in kendi icerisinde celismesi sonucunu da dogurmaktadir. SOy-
le ki, 24. maddede belirtilen “tibbi mtidahalelerde hastanin rizast gerek-
lidir” kurali, rizanin geri alinmasina iliskin boyle genis bir hiikiimle son
derece sinirlanmis olmaktadir. Ayrica 25. maddede yer alan “kanunen
zorunlu olan haller disinda ve dogabilecek olumsuz sonuclarin sorum-
lulugu bhastaya ait olmak tizere; hasta kendisine uygulanmas: planla-
nan veya wygulanmakta olan tedaviyi reddetmek veya durdurulmasini
istemek bakkina sabiptiy’ hikmi ile de celismekte oldugu soylenebilir.

Kanaatimizce bir tibbi miidahalenin hukuka uygunlugu hastanin ri-
zast ile saglanabilmektedir. Bu acidan hastanin vermis oldugu rizayi ge-
ri almasi her zaman mimkiin olmalidir. Yonetmelik'te yer alan ve riza-
nin geri alinmasint midahale basladiktan sonra, tibbi yonden sakinca
bulunmamas: sartina baglayan diizenleme bizce yerinde degildir. Riza
her zaman geri alinabilmelidir.

Tedaviyi red ve durdurma hakkinin kullanidmast bakimindan da ay-
dinlatma yiuktmliliginiin gerceklestirilmesi gerekmektedir. Bu durum
Yonetmelik’in 25. maddesinde su sekilde ifade edilmektedir; “tedavinin
wygulanmamasindan dogacak sonuglarin bhastaya veya kanuni temsil-
cilerine veyahut yakinlarina anlatilmas: ve bunu gosteren yazili belge
alimmasi gerekir’.

Burada aydinlatma yukimliliginin kapsami, tedavinin uygulanma-
masindan dogacak sonuclarin anlatilmas: olarak belirlenmistir. Ancak
maddede aydinlatilacak kisiler arasinda hastanin yakinlart da sayilmustir.
Maddede “hastaya (...) veyabut yakinlarina” ifadesine yer verilmis ol-
dugundan, hastaya gerekli aydinlatma yapilmadan yalnizca yakinlarinin



SUC VE CEZA 2009 SAYI : 3 HASTA HAKLARI YONETMELIGI’NDE YER ALAN HAKLARA iLiSKiN BiR INCELEME

aydimlatilmasinin yeterli gortuldigt anlasilmaktadir. Ancak aydinlatiimis
riza, bir tibbi midahalenin 6n kosuludur ve aydinlatilacak olan kisinin
de riza vermeye yetkili olan kisi olmas: gerekmektedir. Kanaatimizce
burada, riza verme yetkisi bulunan kisi bizzat hasta veya hastanin kanu-
ni temsilcisi oldugundan, aydinlatmanin da bizzat hastaya veya onun
kanuni temsilcisine yapilmast gerekmektedir.4 Bu nedenle de hastanin
aydinlatilmamasina ragmen, yalnizca yakininin aydinlatilmasini yeterli
sayan sOz konusu hiikkmu yerinde bulmadigimizt belirtmek isteriz.

Kural olarak riza beyani bir sekil sartina bagli tutulmamuistir. Ancak
Yonetmelik'te tedaviyi reddetme ve durdurma hakk: bakimindan, ilgili
kisiye gerekli aydinlatmanin yapildigini gosteren yazili bir belge alinma-
st gerektigi belirtilmektedir (Yon. m. 25/1).

Bunlarin yant sira Yonetmelik’in 25. maddesinin son fikrasinda; “bu
hakkin kullanilmas:, bastanin saghk kurulusuna tekrar miiracaatinda
hasta aleybine kullanilamaz” hikmui yer almaktadir. Kanaatimizce sz
konusu hiikiim olmasaydi da hastanin aleyhine bu tir bir durumun
olusmast s6z konusu olamayacagindan boyle bir ifadeye yer verilmesi
yalnizca mevcut durumu aciklar niteliktedir.

F. DIGER HAKLAR
1. Giivenligin Saglanmasi

Yonetmelik’in 37. Maddesine gore, “berkesin saghk kurum ve kuru-
luslarinda gtivenlik icinde olmayr bekleme ve bunu isteme haklar: var-
di’. Bu hak dogrultusunda, saglik kurum ve kuluslarina negatif bir yti-
ktumlilik yiklenmistir. Bu baglamda, btittin saglik kurum ve kuruluslari-
nin, hastalarin yani sira, onlarin ziyaretci ve refakatci gibi yakinlarinin da
can ve mal glvenliklerinin korunmast ve saglanmasi icin gerekli tedbir-
leri almak zorunda oldugu dizenleme altina alinmistir (Yon. m. 37/2).

Bununla birlikte tutuklu ve hiktmlulilerin saglik kurum ve kurulus-
larinda muhafazalariyla ilgili 6zel hikimler sakli tutulmustur (Yon. m.

37/3).

45 Unver, “Hekim ve Hasta Haklariin Ulusal ve Uluslararast Hukuk Acisindan Konumlandiriimast”, s.
205, 206.
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2. Dini Vecibeleri Yerine Getirebilme ve Dini Hizmetlerden
Faydalanma

Yonetmelik’te hastalarin dini gorevlerini yerine getirebilme ve dini-
hizmetlerden faydalanma haklart da diizenleme altina alinmistir. Hasta-
larin dini vecibelerini serbestce yerine getirebilmeleri i¢in, saglik kurum
ve kuruluslari, imkanlart dahilinde gereken tedbirleri alacaklardir (Yon.
m. 38/1).

Bunun yant sira hastalarin talebi halinde dini inanc¢larina uygun bir
din gorevlisinin davet edilecegine iliskin bir diizenlemeye de 38. mad-
dede yer verilmistir. Ancak bunun icin; kurum hizmetlerinde aksamala-
ra sebebiyet verilmemesi, baskalarinin rahatsiz edilmemesi ve personel-
ce duzenlenip yuritilen tibbi tedaviye hi¢ bir sekilde miidahale edilme-
mesi gerekmektedir. Bu kosullar saglandiktan sonra, hastalarin talebi
ile, onlara dini telkinde bulunmak ve onlari manevi yonden destekle-
mek tzere bir din gorevlisi davet edilecektir. Bunun icin saglik kurum
ve kuruluslarinda uygun zaman ve mekan belirlenir (Yon. m. 38/2).

Kural olarak din gorevlisi, hastanin talebi ile cagirilmakta olsa da Yo-
netmelik bazi hallerde talep sarti aranmaksizin da din gorevlisinin ¢cagi-
rilabilecegini de diizenlemektedir. Hastanin talebi olmaksizin bir din
gorevlisinin cagirilabilmesi ic¢in; hastanin ifadeye muktedir olmayip da
dini inanct bilinen ve kimsesiz olan agoni halindeki bir hasta olmas1 ge-
rekmektedir. Bu hallerde talep aranmaksizin kisinin dini inancina uy-
gun bir din gorevlisi ¢cagirilmaktadir (Yon. m. 38/3).

Diizenlemeye iliskin olarak 6ncelikle deginmek gerekir ki, maddede
yer alan “ve” baglact yerine “veya” baglacinin kullanilmast daha dogru
olacaktir.46 Aksi halde s6z konusu hastanin hem ifadeye muktedir olma-
yip da dini inanct bilinen hem de kimsesiz olan agoni halindeki bir has-
ta olmasi gerekmektedir. Oysa ki burada ifadeye muktedir olmayip da
dini inanci bilnen hastalar veya kimsesiz olup agoni halinde bulunan
hastalar madde kapsami dahilinde yer almaktadir.

46 Hasta Haklari Yonetmeliginin 38/3. maddesinde yer alan ifade su sekildedir:
“Ifadeye muktedir olmayp da dini inanci bilinen ve kimsesiz olan agoni halindeki hastalar icin
de, talep sarti aranmaksizin, dini inanglarima wygun olan din gérevlisi cagrilir’.
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3. Insani Degerlere Saygi Gosterilmesi ve Ziyaret

Yonetmelik’'in 39. maddesine4” gore, hastalarin, kisilik degerlerine
uygun bir sekilde ve ortamda saglik hizmetlerinden faydalanma haklari-
nin bulundugu belirtilmektedir. Bu hak, hastalarin hem sigorta giiven-
cesi gibi, ekonomik acidan glivenceye alinmasint hem de muidahale 6n-
cesinde, sirasinda ve sonrasinda, ila¢ ve diger iyilestirici miidahalelerin
belli bir standartin altinda olmamasini gerektirir.

Bununla birlikte maddede saglik hizmetlerinde gorev alan persone-
lin hastalara ne sekilde davranmasi gerektigi diizenlenmekte ve saglik
hizmetlerinin her asamasinda hastalara aydinlatici bilgiler verilmesi ge-
rektigi belirtiimektedir (Yon. m. 39/2, 3, 4).

Maddede son olarak, hasta ziyaretcilerinin kabul edilme kosullarina
deginilmektedir. Bu bakimdan, ziyaretcilerin kabul edilmesi, kurum ve-
ya kurulusca belirlenen usul ve esaslara uygun olarak yapilmalidir, has-
talarin huzur ve stikunlarini bozacak fiil ve tutumlara sebebiyet verilme-
melidir. Yonetmelikte, bu konuya iliskin gereken tedbirlerin alinacagi
da belirtilmektedir (Yon. m. 39/5).

4. Refakatci Bulundurma

Hastalarin, muayene ve tedavi sirasinda kendilerine yardimci olmak
tzere refakatci bulundurmayi isteme haklart vardir. Ancak bu hakkin

Hasta Haklart Yonetmeligi'nin 39. maddesinde su dtizenleme yer almaktadir:

“Hasta, kisilik degerlerine wygun bir sekilde ve ortamda saglhk hizmetlerinden faydalanma bakkina
sabiptir.

Saglik bizmetlerinde gérev alan biitiin personel; hastalara, yakinlarina ve ziyaretgilere giilerytizlii,
nazik, sefkatli ve saglik bizmetleri ile ilgili mevzuat ve bu Yoénetmelik biikiimlerine uygun sekilde
davranmak zorundadir.

Saglik bizmetlerinin ber safhasinda, hastalara, onlarin bedeni ve rubi durumiar: dikkate alinarak,
bangi islemin neden ve nasil yapildigi, yapilacag: ve bekletilmeleri sozkonusu ise, bekletilmenin
sebepleri bususunda gerekli ve yeterli bilgi verilir.

Saghik kurum ve kuruluslarmda, insan baysiyetine yakisir gereken ber tiirlii bijyenik sartlarin sag-
lanmas, giiriiltiindin ve rabatsiz edici diger biitiin etkenlerin bertaraf edilmesi esastir. Gerektigin-
de, bu hususlar basta tarafindan talep konusu yapilabilir.

Hasta ziyaretgilerinin kabul edilmesi, kurum veya kurulusca belirlenen usul ve esaslara uygun
olarak ve bastalarin buzur ve sitkuniarini bozacak fiil ve tutumlara sebebiyet vermeyecek sekilde
gerceklestirilir ve bu konuda gereken tedbirler aliniy’.
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kullanilmast Yonetmelik’in 40. maddesinde bazi kosullara tabi tutul-
mustur. Buna gore refakatci bulundurulmasinin istenebilmesi icin teda-
viden sorumlu hekimin bu durumu uygun gdérmesi gerekmektedir. Da-
ha sonra, mevzuatin ve kurum imkanlarinin elverdigi ve hastanin saglik
durumunun elverdigi dlctide, refakatci bulundurulmasi istenilebilecektir
(Yon. m. 40).

5. Hizmetin Saglik Kurum ve Kurulusu Disinda Verilmesi

Yonetmelik uyarinca hastalarin belli hallerde, saglik hizmetlerinden
bulunduklari yerlerde de faydalanabilmeleri mimkiindur. Hastalarin bu
haktan yararlanabilecegi haller Yonetmelik’in 41. maddesinde sayilmis-
tir. Buna gore; koruyucu saglik hizmetlerinin verilmesinde, tibbi sebep-
lerden dolay1 saglik kurulusuna bizzat gidilemeyen veya gotirilemeyen
hallerde ve dogal afetler gibi olagantistii hallerde s6z konusu hak kulla-
nilabilecektir.

III. DEGERLENDIRME

Turkiye’'de hasta haklarina iliskin olarak yurtrlikte bulunan pek cok
hitkmtin birbiriyle celistigi gorilmektedir. Ozellikle Hasta Haklart Y6-
netmeligi'nde yer alan dizenlemeler gerek kendi iclerinde tutarsizliklar
icermekte, gerekse normlar hiyerarsisi bakimindan daha stiin durumda
bulunan tiiztik, kanun ve ulusalistii belgelere aykirt hiitkiimler barindir-
maktadir.

Yukarida degindigimiz tizere, Biyotip Sozlesmesi ve diger ulusalistii
insan haklart belgelerine aykirilik durumunda, Hasta Haklari Yonetmeli-
gi'nin hikimlerinin dikkate alinmamasi ve dogrudan ilgili ulusaltsti
belgede yer alan dizenlemelerin uygulanmast gerekmektedir. Buna
karsilik Anayasa’ya, kanuna veya tuzuge aykirilik halinde Hasta Haklar
Yonetmeligi tek basina uygulanabilir bir hukuk normu oldugu o6lctide

48
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Hasta Haklar1 Yonetmeligi'nin 40. Maddesi su sekildedir:

“Muayene ve tedavi sirasinda bhastaya yardimci olmak tizere; mevzuatin ve kurum imkanlarinin
elverdigi ve hastanin saglik durumunun gerektirdigi dlctide, tedaviden sorumilu olan tabibin uy-
gun gérmesine bagh olarak, refakatci bulundurulmas istenebilir.

Bu hakkin nasil ve ne zaman kullanilacag: ve bu konuda alinacak tedbirler, saglhk kurum ve
kurulusunun ¢alisma usiil ve esaslarini goésteren mevzuata ayrica diizenlenir’.
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uygulama alani bulacak, fakat iptal edilmesi acisindan Danistay’in veya
Anayasa Mahkemesi’'nin yetkisine basvurulmasi gerekecektir.

Hasta Haklart Yonetmeligi'nde yer alan dizenlemelerin niteligi g6z
ontnde bulunduruldugunda, bunlarin kanuni bir giivenceye kavustu-
rulmasinin kanunilik ilkesinin bir geregi oldugu gorilmektedir. Gercek-
ten, Anayasa’'nin 13’incii maddesine gore “temel hak ve hiirriyetler (...)
ancak kanunla surlanabilir’. Bu nedenle, insan haklarini yakindan il-
gilendiren bir konunun yonetmelik ile diizenlenmis olmasi hukuk dize-
ni ile bagdasmamaktadir.

Bu nedenle, kanun koyucunun Hasta Haklart Yonetmeligi'nde yer
alan hukuka aykirt ve muglak dizenlemeleri ortadan kaldirarak, bunlar
ulusal ve ulusaliistii hukuk diizeni ile uyumlu hale getirmesi ve hasta
haklarini kanuni bir zemine kavusturmas: gerekmektedir. Bunun yanin-
da, Kisisel Verileri Koruma Kanunu ve DNA veri bankalarina iliskin ka-
nun tasarilarinin en kisa zamanda gozden gecirilerek kanunlastiriimast,
bunlar ile Tirk Ceza Kanunu ve Ceza Muhakemesi Kanunu arasinda
uyumlastirma calismalarinin yapilmasi da sarttir.
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Aclik Grevleri

Ar.

Gor. Tevfik S6nmez Kiguk

I. GIRIS

Aclik grevleri gecmisi yaklasik yiiz yil 6nceye dayanan sistemli bir
protesto eylemidir. Aclik grevcilerinin, distincelerini dile getirmek icin
kullandiklart bu yontem hukukun alanina girdigi kadar, eylemcilerde
yaratacagi fiziksel ve biyolojik etkiler bakimindan tip bilimini de yakin-
dan ilgilendirmektedir. Bu calisma kapsaminda da ilk ¢nce aclik grevle-
ri hakkinda genel bilgiler verildikten sonra, mesele anayasal acidan in-
celenecek ve eylemin hak ve ozgurlikler ekseninde mahiyeti mercek
altina alinacaktir. Bu baglamda, aclik grevi eyleminin, distinceyi acikla-
ma ve yayma 6zglrligiiniin bir yansimast olarak incelenmesinin yant si-
ra bireyin yasam hakki ile maddi ve manevi varliginin korunmas: karsi-
sindaki rolii arastirilacaktir. Tki anayasal hak ve 6zgiirliigiin catismasi
durumunda izlenecek hukuki yol, aclik grevlerine hangi asamada mi-
dahale edilmesi gerektigi sorusuna yanit verecektir. Konunun anayasal
alanda ¢oztiimiinden sonra, aclik grevlerine iliskin midahalelerin ceza
hukuku mevzuati bakimindan incelenmesine gecilecektir. Bu kapsamda
mevcut yasal diizenlemenin icerigi elestirisel bir bakis acistyla ele alina-
caktir. Bir hukuki kurumun olumlu ve olumsuz yonlerini tayin ederken,
diger ulkelerdeki hukuki diizenlemelerin dikkate alinmasinin énemi bi-
yuktir. Diger bir ifade ile karsilastirmali hukuk ekseninde aclik grevleri-
ne mudahalenin s6z konusu olup olmayacaginin tespiti ve eger boyle
bir miidahalede bulunuluyorsa, miidahalenin aglik grevinin hangi evre-
sinde yapildiginin belirlenmesi gerekir. Boylece, Oncelikle aclik grevle-
rinin yaygin olarak uygulandigi ilk tlke olan Birlesik Krallik’daki konu-
nun ¢ozlime kavusturulmasi i¢in yurttilen hukuki tartismalar tarihsel
gelisim de goz onlinde bulundurularak aktarilacaktir. Bundan sonra si-
rastyla Ispanya, Almanya ve Avusturya’da aclik grevlerine miidahale so-
runsalinin hangi yonde ¢cozildigliniin tespitine gecilecektir. Nihayet,

*
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calismanin son kisminda meseleye iliskin uluslararasi metinler ve bunla-
rin ¢ozim yontemleri belirlenerek, nihai bir ¢oziime ulasilmaya calisila-
caktir.

II. GENEL OLARAK ACLIK GREVI KAVRAMI

Aclik grevi, belirli bir amaca ulasmak ya da tutum ve hareketi protes-
to etmek amaciyla bireysel veya toplu olarak, kamuoyunda glindem ya-
ratmak gayesiyle gerceklestirilen a¢ kalma fiili olarak tanimlanabilir!.
Aclik grevi, gecmiste bazi tilkelerde bireysel amaclara ulasmak icin kul-
lanilan bir hareket olmussa da, genellikle siyasi mahkimlar ve bu kisile-
rin disaridaki yakinlar tarafindan uygulanan bir yontemdir2. Aclik grev-
cilerinin muhatabu ise, cogu zaman kamu erkidir. Gercekten, aclik grev-
cileri, hikiimetin ya da cezaevi idaresinin kendilerine veya baska kisile-
re karst yurattigl belirli bir davranisin ortadan kaldirilmasini hedefle-
mektedirler. Grevcilerin amaclarinin mutlaka mesru olmasi gerekmez3.
Hukuka aykirt bir amaca ulasmak icin (6rn. cezast kesinlesmis bir kim-
senin, serbest birakilmasini saglamak amaciyla aclik grevi yapmast gibi)
de aclik grevi yapilmast mimkindiir.

Aclik grevlerinde, 6liim bir amag¢ degildir¢. Grevci isteklerinin yerine
getirilmesi icin vicut butinligini pazarlik konusu yapmaktadir. Diger
bir ifade ile aclik grevcisi, a¢ kalarak topluma karst viicut butinltgiine
ve yasamina zarar verme tehdidinde bulunmaktadir. Ancak grevcinin
tehdidinin gerceklesme ihtimali cogu zaman mevcuttur. Zira her ne ka-
dar bireysel fiziksel ozellikler ile biyolojik metabolizma kisinin a¢ kala-
bilme stiresini etkilese de, bilim adamlarina gore kisinin aclik grevlerin-

1 Metin Feyzioglu, “Aclik Grevi’, Ankara Universitesi Hukuk Dergisi, 1993, C. 43, S. 1-4, s.157; Do-
gan Soysalan, “Turk Hukuk Diizeni ve Aclik Grevi Yapan Kisilere Miidahale Sorunu”, Yargi-
tay Dergisi, C. 16, Temmuz 1990, S. 3, 5.269; Ozlem (Yenerer) Cakmut, Tibbi Miidahaleye Riza-
nin Ceza Hukuku Acisindan Incelenmesi, Legal Yay., istanbul, Ocak 2003, s.183; Baris Erman,
Ceza Hukukunda Tibbi Miidahalelerin Hukuka Uygunlugu, Seckin Yay., Ankara, 2003, s.199.

2 Metin Feyzioglu, a.g.e., s.157; Ahmet Taskin, “Aclik Grevleri ve Hak Arama Hiirriyeti’, Ankara
Universitesi Erzincan Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Aralik 2003, C. VII, S.3—4, s.515

3 Metin Feyzioglu, a.g.e., s.158

4 Ozlem (Yenerer) Cakmut, a.g.e., 5.183; Ahmet Taskin, a.g.e., s.515; Murat Seving, “Bir insan Hak-
lar1 Sorunu Olarak: Aglik Grevleri”, Ankara Universitesi SBF Dergisi, Yil: 2002, Say1: 57-1, s.113;
Metin Feyzioglu, a.g.e., s.157.
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de dayanma stiiresi ortalama 70 gindurs. Dolayisiyla, grevci tarafindan
olimiin amaclanmamast sonucu degistirmez. Kararli ve sistemli bir bi-
cimde besin alinmamasinin sonucu er ya da gec¢ kisinin élumuadirs. Ac-
lik grevinin bu sekilde kararli bir bicimde yurttilmesine ise, 6lim oru-
cu denilmektedir. Burada eylemci, amacina ulasmak icin buytk bir dira-
yet gostermekte ve olimu istemese de, goze alabilmektedir’. Ancak ac-
lik grevlerinin timu bu sekilde yurttilmez. Ger¢cekten, bazt hallerde ey-
lemci, hedefledigi amaca ulasabilmek icin sadece belirli stire besin al-
mayi reddedebilecegi gibi, bazi durumlarda aclik grevcileri ortak bir ka-
rar alarak, aclik grevini belirli bir stireye bagli olarak dontisumli olarak
gerceklestirirlers. Dontustimlu aclik grevlerinde, grevciler ¢cok uzun stire
a¢ kalmadiklarindan, eylemin uzun siire devami mimktindir. Boylece,
aclik grevlerinin, kamuoyunda uzun muiiddet glindemde kalmasi s6z ko-
nusu olabilecektir. Ancak, eylemlerin yaratacag etkiler bakimindan do-
nisimli aclik grevlerinin kamu vicdanint etkileme giicinin, élim
oruclarina kiyasla daha zayif oldugu ileri stirtilebilir. Zira dontistimla ag-
lik grevinde, grevciler belirli bir stireye bagli olarak eylemi yurtttikle-
rinden olim tehlikesi, ani ortaya ¢ikacak komplikasyonlar haricinde ih-
timal disidir. Oysaki 6lim tehlikesi kamu vicdani tizerinde ciddi bir teh-
dit olusturmaktadir. Toplumda aclik grevcilerinin amaclarina tamamen
ilgisiz olan veya bu konuda yeterli bilgi sahibi olmayan kimseler dahi,
grevcilerin 6lme riskinin bulundugu durumlarda konu tizerinde ayrintili
yogunlasabilirler. Zira insanlarin devletin gozetimi alunda 6lim, top-
lum vicdanini derinden etkileyecektir.

Aclik grevlerinin, intihar ve 6tanazi kavramlarindan farkli oldugunu
belirtmek gerekir. Yukarida da tzerinde duruldugu tizere, aclik grevle-
rinde amacg hicbir zaman olim degildir. Ancak aclik grevinin ¢zellikle
olim orucuna donismesi durumunda, 6lim vakiast kaginilmaz bir ger-
cektir. Oliim orucu sonucunda ortaya ¢ikan 6liim durumu ise, belirli bir
ideale ulasmak icin gerceklestirilir. Oysaki intiharda kisi, artik yasam-

~
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Dogan Soysalan, a.g.e., 5.270.
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dan Uimidini kesmis ve 6limin tek kurtulus oldugu distincesindedir?.
Ayrica, intihar ani bir eylemin trintdir. Bu fiil sonucunda yasam son-
lanabilecegi gibi, girisim basarisiz da kalabilir. Aclik grevleri ise, intiha-
rin aksine glnler hatta aylar stiren yani streklilik arz eden bir yapiya
sahiptir.

Otanazide ise, ortada ciddi ve tedavi edilmesi miimkiin olmayan bir
hastaligin olmasi ve bu hastaligin hastaya bir tirlt hafifletilemeyen bir
act vermesi ve bunun tizerine kisinin htr iradesiyle yasaminin sonlandi-
rilmasi karar1 s6z konusudur!®. Oysa aclik grevinde biyolojik ve fiziksel
olarak saglikli bir kimsenin besin alimint sistemli bicimde reddettigi go-
riilmektedir. Ozellikle 6liim orucuna doniisen aclik grevinin sonraki
asamalarinda eylemin ortaya cikardig: rahatsizliklar sonucunda 6tanazi-
nin kosullart olusmasi ihtimal didhilindedir. Zira 6lim oruclart aclik
grevcileri tarafindan veya disaridan bir miidahaleyle sonlandirilsa dahi,
grev; ilerleyen asamalarda grevcinin fiziksel ve biyolojik sagligi acisin-
dan geri dontsti olmayan tahribatlara yol acgabilir ve bu hal kiside hafif-
letilemeyen tarifsiz acilarin olusumuna sebebiyet verebilir. Ancak bu
durum, 6lim oruglarinin tipik sonuclarindandir. Dolayisiyla, bu netice
kavramlarin ayni oldugu anlamina gelmez.

III. TURK HUKUK DUZENI CERCEVESINDE ACLIK GREVLERINE
MUDAHALE SORUNU

1. Aclik Grevlerinin Anayasal Cercevede Degerlendirilmesi

Aclik grevlerine iliskin yuritilen tartismalara anayasal a¢idan yakla-
silmasi, grevlere yapilacak olan midahalenin ne kadar hukuki oldugu
hususunda da bilgi verecektir. Baska bir anlatim ile konunun hak ve 6z-
gurlikler cercevesinde degerlendirilmesi zorunludur. Bilindigi tzere,
her somut eylemin bir hak veya ¢zgurlik olarak anayasada yer almasi-
na imkan yoktur. Boylece, aclik grevcisinin fiilinin, hangi anayasal hak
ve Ozgurliklerle bagdastirilabileceginin tespiti gerekmektedir.

9 Murat Seving, a.g.e., s.113.
10 Sibel inceoglu, “Iinsan Haklar: Bakimindan Otanazi’, Yeditepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi, 2006, C. 111, S. 2, 5.290.
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a. Diistinceyi aciklama ve yayma 6zgirligii

1982 Anayasasinin 26. maddesinin birinci fikrast: “ Herkes, diistince ve
kanaatlerini séz, yazi, resim veya bagka yollarla tek basina veya toplu
olarak aciklama ve yayma bhakkina sabiptiy’ demektedir'l. Bu baglam-
da, aclik grevlerinin diistincenin baska yollarla aciklanmasi seklinde go-
rilmesi mimkiindir!2. Bir kere, aclik grevcilerinin eylemlerini, bir di-
siincenin aciklanmasi ya da tutum veya davranisin protesto edilmesi
icin yaptiklari konusunda stiphe yoktur. Ancak bu fikir soz, yazi veya
resimlerle degil baska yollarla yani a¢ kalmak suretiyle de ifade edilebi-
lir. Ancak bu ozgirlik sinirsiz da degildir. Gercekten, Anayasa md.
26/fikra 2, bu 6zgirligin hangi nedenlerle sinirlanabilecegini tahdidi
olarak (numerus clasus) saymistir. Anayasa md. 13’de 2001 yilinda 4709
sayili yasayla yapilan degisiklik neticesinde genel sinirlama sebepleri ise
kaldirilmistir. Dolayistyla, bir temel hak ve ¢zgurligiin kisitlanmast artik
sadece ilgili maddede belirtilen hallerle sinirlidir13. Bu bilgiler cerceve-
sinde 26. maddeye bakildiginda, aclik grevine miidahalenin anayasal
acidan temelsiz oldugu ifade edilebilir'4. Gercekten, 26. maddenin 2.
fikrasindaki kamu giivenligi, Cumhuriyetin temel nitelikleri, Devletin l-
kesi ve milleti ile bolinmez butinligi, kamu dizeni gibi ifadeler acglik
grevlerine muidahale icin hakli gerekce olusturmazlar!s. Bu noktada ka-
mu dizeni ile aclik grevlerine miidahale arasinda paralellik kurulmasi
s6z konusu olabilir. Ancak bu kavramin da somut olayda aclik grevine
miuidahale icin yeteri kadar acik olmadigi ifade edilmelidir. Gerg¢ekten,
kamu diizeni kavrami, kamuya acik olan yerlerde vatandaslarin yasam-
larint gtivenlik, dirlik, esenlik ve saglik icinde yuritmesi anlamina ge-
lirté, Dolayistyla, orn. ceza ve tutukevlerindeki aclik grevleri kamu du-
zenini etkilemez. Gerg¢i, bu tir alanlarda aclik grevinin yuritilmesi top-
lumda tartisma ortaminin olusmasina neden olabilir. Ancak diisiince ve

11
12
13
14

15
16

38

Distince ve ifade htrriyeti icin bkz. Bilent Tanor ve Necmi Yiizbasioglu, 1982 Anayasasina gore
Tiirk Anayasa Hukuku, Yap: Kredi Yay., Istanbul, 2002, 5.170 vd.

Murat Seving, a.g.e., s.126; Ozlem (Yenerer) Cakmut, a.g.e., s.184; Metin Feyzioglu, a.g.e., 5.158;
Dogan Soysalan, a.g.e., s.272.

Bilent Tanor ve Necmi Yiizbasioglu, a.g.e., s.139.

Murat Seving, a.g.e., s.126.
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Metin Giinday, idare Hukuku, imaj Yay., Ankara, 2006, s.259.
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ifade hurriyetinin kapsamina toplumda genel olarak kabul gérmeyen,
herkesi soke ugratan ya da yaygin onyargilart yitkmak icin 6ncelikle
bunlara saldiran ve cogu zaman kiskirtict ve rahatsiz edici nitelikteki fi-
iller girmektedir!”. Baska ifade ile distince ve ifade ozgurligu, asil
fonksiyonunu toplumun genel kabullerine aykirt olan s6z, yazt veya di-
ger fiillerin korunmasinda kendini gosterir.

b. Yasam Hakki

Anayasanin 17. maddesinin birinci fikrasina gore, “Herkes, yasama,
maddi ve manevi varligun koruma ve gelistirme hakkina sabiptir.” Ana-
yasanin bu hikmu gerekce gosterilerek, ogretide kisinin yasama hakki-
na ve maddi varligina zarar veremeyecegi kabul edilmektedir!s. Aslinda
yasamin dokunulmazligi anlayisinin kokeni, kisinin viicut bitinligi ve
yasaminin devami Uzerinde karar verme yetkisine sahip olmadigi yo-
niindeki teokratik distiince sistemine dayanir!o.

Kisinin kendi bedeni tizerinde diledigi gibi tasarrufta bulunamayaca-
g1 diistincesinin gerekcesi olarak ise, ogreti Anayasa md. 12yi isaret et-
mistir20. Ger¢ekten, bu maddeye gore, temel hak ve 6zgurlikler, doku-
nulmaz, devredilmez ve vazgecilmezdir. Bu hak ve hiirriyetler kisinin,
topluma, ailesine ve diger kisilere karst 6dev ve sorumluluklarint icerir.
Bu hitkiimden hareketle temel hak ve hiirriyetlerin yani yasam hakkinin
da vazgecilemez ve devredilmez oldugu ve dolayisiyla kisinin yasamini
sonlandiracak sekilde aclik grevine gitmesinin hukuka aykirt oldugu ifa-
de edilmistir2l. Hemen belirtmek gerekir ki, bu diistince taraftarlarina
gore, aynt durum kisinin maddi ve manevi varligi acisindan da gecerli-
dir. Diger bir ifade ile yasami sonlandirmasa dahi, viicut bitinligine
zarar vereceginden, her turlt aclik grevi girisiminin de anayasaya aykirt
oldugu savunulmustur. Ancak bu gortise katilmak oldukc¢a zordur. Bir
kere, maddede belirtilen “dokunulamaz” ibaresi ginimizde anlamini

17

18

19

20
21

Ersan ilal, “Diisiinceyi Aciklama Ozgiirliigii, Yiginsal iletisim Araglari ve Anayasa Mahkeme-
si Kararlart”, Anayasa Yargist Dergisi, 1987, C. 3, s.67.
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yitirmistir. Zira giinimiuzde temel hak ve 6zgiirlikler tim modern hu-
kuk sistemlerinde su veya bu sekilde sinirlanmakta yani bunlara doku-
nulmaktadir22. Maddede kullanilan ifadelerin, 1789 Fransiz Insan Hakla-
r1 Bildirgesiyle birlikte ortaya ¢ikan kavramlar oldugu, 6ztinde daha ¢ok
sembolik deger tasidigi unutulmamalidir. Kaldi ki, yakin zamana kadar
olim cezalarinin infazinin anayasal koruma altinda olmasi bu fikri des-
teklemektedir. Zira devlet eliyle gerceklestirilen 6liim cezalarinin, kisile-
rin yasam hakkina yonelen en acik miidahale oldugu hususunda tered-
diit yoktur2s. Hal boyle olunca, aslinda yasam hakkindan bizzat devlet
tarafindan da vazgecilebilecegi acikca gortilmektedir.

Ayrica, Anayasanin 12. maddesinin 2. fikrasinda temel ve hak ve hiirri-
yetlerin, bireyin topluma, ailesine ve diger kisilere karst olan 6dev ve so-
rumluluklarini icerdigi ileri siirtilerek; kisinin yasam hakkindan vazgec-
mesinin veya maddi, manevi varliginin gelisimine zarar vermesinin huku-
ka aykirt oldugu belirtilmistir24. Kisacast, burada anlatilmak istenen, kisi-
nin kendi bedeni tzerinde diledigi gibi tasarrufta bulunma hakk: yoktur.
Anayasa md. 12/fikra 2 ¢ercevesinde, yasam, viicut butinligu, kendini
gelistirme hakki gibi haklarin “kisi tizerindeki toplumsal haklar’ oldugu
savunulmustur?s. Aslinda 1982 Anayasasinin bu hitkmi, anayasa koyucu-
nun anayasanin yapimi asamasinda hak ve ozgurliklerin sinirlandirilma-
sinda ne kadar kararli oldugunu gostermektedir26. Gerg¢ekten, benzer hi-
kiim Alman Anayasasinda da yer almaktadir, ancak burada tim hak ve
ozgurlikler degil, sadece mulkiyet hakk: bakimindan bu yuktmliliuk ka-
bul edilmistir2’. Dolayistyla, 1982 Anayasa koyucusu, devlet-birey ikile-
minde tercihini devletten yana kullanmis ve bireysel hak ve 6zgurliklerin
gelisimine set ¢cekmistir. Gergi, 1982 Anayasasinin olusum slreci gozden
kacirilmamalidir. Askeri miidahalenin Girini olan 1982 Anayasasinin te-
mellerinin atildigr donemde toplumda birlik ve beraberlik duygusu yara-
tilmak istenmis ve ayrica devletin varligini tehlikeye diisiirebilecek nitelik-
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teki saldirilar Oonlenmeye calisilmis; bu nedenle de 6dev kavramina siki
bir vurgu yapimustir2s. Dolayisiyla, anayasa koyucunun 12. madde cerce-
vesinde duydugu hassasiyetinin belirli bir temeli oldugu gercek olmakla
birlikte, haklilig: tartismaya aciktir. Zira kisisel gelisimin ancak toplum
icinde olabilecegi konusunda siiphe yoktur. Insan sosyal bir varliktir. Te-
mel hak ve hurriyetlerinin bircogundan faydalanabilmek icin toplumsal
dayanisma gereklidir. Hal boyle olunca, bireyin de topluma karst bir ta-
kim odevlerin olmast aslinda gayet dogaldir. Ancak toplum yani devlet
de, bireyin kisisel gelisimi icin gerekli alt yapiyr hazirlayacaktir?o. Kisacast,
burada karsiliklt bir 6dev s6z konusudur. Soysal'in hakli ifadesiyle toplum
da devlet de bireylerden bedava ddev isteyemez30. insan haklarinin hice
sayildigt bir ortamda, kisilerin hak ve ozgurltklerini, Anayasa md. 12'de-
ki odev kavrami gerekce gosterilerek, kullandirmamak demokratik top-
lum diizeniyle bagdasmaz. Mesela yasam kosullarinin, standardin altinda
oldugu bir cezaevini ele alalim. Buradaki mahk®mlar insan haklarina ay-
kirt tutumlarin ve asgari yasam kalitesinin saglanmast icin bir aclik grevi
baslattiklarinda, bu mahkGmlarin grevlerine 12. maddedeki topluma karst
odev kavrami gerekce gosterilerek miidahale etmek hicbir anlayisla bag-
dasmaz. Zira burada devlet kendi izerine diisen odevi tam yerine getir-
memekte ve gozetimi altinda bulundurdugu mahkimlara uygun yasam
alani yaratamamaktadir. Kaldi ki, yasam ve viicut butinligu hakkint top-
lumsal haklar gibi gormek dogru bir anlayis degildir. Yasam hakkmin di-
ger hak ve ozgurliklerin hayata gecirilmesi icin Gstlendigi islevsel rol in-
kar edilemezse de, bu durum kisi ¢zerkligi kavramimnin gormezlikten ge-
linmesine sebebiyet vermemelidir. Bu kavramin anlami kisinin yasaminin
seyrine etki edecek olan meselelerde karar verme hakkinin sinirlanama-
yacagi ve son s6z hakkinin nihai olarak kisiye ait olmasidir3!. Elbette kisi,
toplum icerisinde yasadigindan, kendisiyle ilgili konularda dahi her za-
man diledigi gibi karar verme yetkisine sahip degildir. Ancak bu durum,
kisinin kendi kaderiyle ilgili konular ya da haklar Gizerinde yegine tasar-
ruf yetkisinin topluma ait oldugu seklinde yorumlanamaz.

28 Miimtaz Soysal, “insan Haklar1 Acisindan Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Niteligi”, Anayasa Yar-

gist Dergisi, 1986, C. 3, s.49.

29 ibid.
30 ibid.
31 Sibel inceoglu, a.g.e., 5.290.
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c. Aclik grevlerine miidahalenin anayasal sinir1

Yukarida da goruldugu tzere, aclik grevleri bir yandan dustinceyi
aciklama ve yayma 6zgurligliniin bir sekli olarak kendisini gosterirken,
diger yandan grevcilerin bu nitelikteki eylemleri 6gretideki hakim goriise
gore, yasam hakki ile kisinin maddi ve manevi varliginin gelistirilmesine
aykiri olarak gorilmektedir. Diger bir anlatim ile ortada hak ve 6zgtirlik-
lerin catismast s6z konusudur. Burada dikkat edilmesi gereken, her iki
temel hak ve 6zgurligin de birinci kusak haklar kategorisi icersinde yer
aldigidir. Coztim icin Onerilebilecek yontem, hak ve ozgtirlikler arasin-
da bir uzlasinin saglanmasidir. Soyle ki: Bir temel hak ile anayasada yer
alan diger bir hak veya anayasal koruma altinda olan baskaca bir hukuki
deger catistiginda ortak bir ¢6ziim benimsenmeli ve her iki deger de en
tst duzeyde korunmalidir32. Kisacast hak ve ozgurlikler birbirine kiydi-
rilmamali, ortak bir paydada bulusturulmalidir. Asil amag hak ve 6zgir-
liklerin korunarak, optimal diizeyde etkilerinin devamini saglamaktir3s.

Bu bilgiler 1s1iginda aclik grevlerine miidahale kavramina yaklasildi-
ginda, duslinceyi aciklama ve yayma ozgurligu ile yasam hakki arasin-
daki dengenin kurulabilmesi icin su yol onerilebilir: Aclik grevcisine,
eylemine basladigi anda miidahale edilmeyecektir. Ancak tibbi uzman-
lar tarafindan grevciye, grevinin sonraki asamalarinda karsilasacagi glic-
likler ve ortaya cikacak semptomlar hakkinda stirekli aydinlatict bilgiler
verilecektir. Aclik grevcisi tim bu bilgilendirmelere ragmen, greve de-
vam etmek isterse, bu karara saygi gosterilmelidir. Zira bu durum di-
sinceyi aciklama ve yayma ozglrliginin geregidir. Ancak diger yan-
dan grevcinin yasam hakki gbzden kacirilmamalidir. Hak ve 6zgtirliikle-
rin etkilerinin devaminin saglanmast icin aralarinda makul bir dengenin
kurulmast ise, ancak aclik grevcisinin yasamina ciddi bir saldirt bulun-
mamast ile gerceklesir. Boylece, eger aclik grevi, eylemcinin sagligi ba-
kimindan geri doniisti olmayan veya geri dontisii olmakla birlikte sagla-
nacak tedavi neticesinde eski saglik durumunun tekrar kazanilmasinda
akut tehlike ortaya cikarmaktaysa, aclik grevcisinin rizast aranmaksizin
derhal tibbi miidahale veya zorla beslenme gerceklestirilmelidir34.

32
33
34
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Hic stiphesiz tibbi mudahale zorla beslenme kavramint da igerisinde
barindirmaktadir. Ancak zorla beslenmenin insan onuruna yakisir bir bi-
cimde gerceklestirilmesi gerekmektedir. Bu noktada ITHAM nin goriisii
de 6nem arz etmektedir. Ger¢ekten, Yiksek Mahkemeye gore, tibbi zo-
runluluk halinde kullanilan yontemler insanlik dist veya kiciltict dav-
ranis olarak gorlilemeyecegi gibi, aclik grevcisinin yasamint kurtarmak
icin gerceklestiren zorla beslenme de IHAS ne aykirt degildir3s. Ancak
zorla beslenme kavramt ile tibbi miidahalenin es anlamli olmadigt da
gozden kacirilmamalidir. Gercekten, tibbi midahaleyi tip meslegini ic-
raya yetkili olan hekimler, tip biliminde yerlesmis ve kabul goriilen ku-
rallart gozeterek yerine getirirken, aclik grevcisinin zorla beslenmesi
herhangi bir kisi tarafindan, kabul gormis tip kurallarina dayanmaksizin
gerceklestirilebilir?6. Zorla besleme faaliyetinin genel tip kurallarina da-
yanma zorunlulugunun bulunmamasi yani bu mtidahalelerin vatadan-
daslik hakk: kazanmamis olmasi, miidahalelerin cogu zaman insan onu-
runa aykirt olma riskini barindirmaktadir. Boylece, zorla beslenme aclik
grevcisinin kisiligine, onun maddi ve manevi varlig: ile onuruna uygun
olarak yapilmali, 6zellikle direnme halinde aclik grevcisinin agzina celik
kelepce yerlestirmek3? veya ellerinin ya da ayaklarinin kelepcelenmesi
yoluna basvurulmamalidir. Bunun yerine grevci, direnme halinde birkag
kisi vasitasiyla kontrol altinda tutulmali, hemen akabinde tip bilimince
kabul gortlen genel yontemlerle uyutularak, beslenme gerceklestirilme-
lidir.

Son olarak aclik grevlerine miidahale bakimindan 6gretide 6zgurli-
gu kisitlanmis olan-olmayan ayirimi yapilmistir. Bu asamada aslinda ac-
lik grevine miidahale bakimindan bir fark yoktur?s. Gercekten, Anayasa
md. 10, herkesin hicbir ayirim 6ngoriilmeksizin kanun 6ntinde esit ol-
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dugunu ifade etmektedir. Dolayisiyla, aclik grevlerine mtidahale baki-
mindan 6zgurligli kisitlanmis olan-olmayan ayriminin anayasal temeli
bulunmamaktadir. Ancak bu ayirimin tek pratik sonucu devletin gozeti-
mi ve denetimi altinda bulunan kisilerin sagliklarinin korunmasi husu-
sunda devletin 6zel bir koruma ytuktmliliga bulundugudur3. Boylece,
ceza ve tutukevi yetkilileri aclik grevcilerine miidahale ederken daha
somut bir yukimliligin altindadir. Ama bu durum tutuklu veya mah-
kimlarin yasamlarinin veya maddi ve manevi varliklarinin diger kimse-
lere nazaran daha ustiin oldugu ya da oncelikli koruma altinda oldugu
anlamina gelmez.

2. Ceza Hukuku Cercevesinde Aclik Grevlerine Miidahale Sorunu

Aclik grevlerine iliskin mevzuatimizdaki tek dogrudan diizenleme Ce-
za ve Guvenlik Tedbirlerinin infazi Hakkindaki Kanununun (CeGTiK)
82. maddesidir. S6z konusu maddenin ilk firkast: “ Hiikiimlziler, hangi
nedenle olursa olsun, kendilerine verilen yiyecek ve icecekleri stirekli ola-
rak reddettikleri takdirde; bu bareketlerin kétii sonuclart ile birakacagi
bedensel ve rubsal hasariar konusunda ceza infaz kurumu hekimince
bilgilendirilirler. Psiko-sosyal hizmet birimince de bu hareketlerinden
vazgecmeleri yolunda ¢calismalar yapilir ve sonug¢ alimamamasi halinde,
beslenmelerine kurum hekimince belirlenen rejime wygun ortamda basg-
laniy’ demektedir. Eger eylemcide, tim bu tedbirlere ragmen hayati teh-
like olusursa veya bilin¢ kaybi ortaya ¢ikar ve bu hal kurum hekimi tara-
findan tespit edilirse, aclik grevcisinin bu yonde isteginin olup olmadigi-
na bakilmaksizin, eylemci derhal kurumda veya olanak bulunmadig: hal-
de hastaneye kaldirillarak gerekli tibbi arastirmaya, tedaviye ve beslen-
meye kisinin hayatini ve sagliginit tehlikeye atmamak sartiyla baslanir
(CeGTIK md. 82/fikra 2). Ayrica hiikiimlii ve tutuklu herhangi bir saglik
sorunu olmasina ragmen, tedaviyi reddediyorsa ve bu durum da onlarin
sagliklart ve yasamlart acisindan ciddi bir tehlike yaratiyorsa veya boyle
bir tehlike kendi sahislarina yonelmese bile, baskalarinin saglik veya ya-
samlart icin ciddi bir tehdit iceriyorsa bir dnceki fikra hikmi uygulana-
caktir (CeGTIK md. 82/fikra 3). Bu maddede 6ngoriilen tedbirlerin timii
82. maddenin 4. fikrasina gore, kurum hekiminin tavsiye ve yonetimi al-
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tinda yerine getirilir, megerki hekiminin zamaninda miidahale edeme-
mesi veya gecikmesi halinde hikiimli tarafindan sakinca duyulan bir hal
s6z konusu olsun. Ayrica, 82. maddenin son fikrasina gore, hikimlu ve
tutuklularin sagliklarinin korunmasit amacini giiden tedaviler ile zorlayict
tedbirler insan onuruna aykirt olamaz.

Madde metninde dikkat ceken ilk husus, maddenin ilk iki fikrasinin
acik bir bicimde sadece hiukimlilere yonelmis olmasidir. Dolayisiyla,
kendilerine verilen yiyecek ve icecekleri stirekli olarak reddeden tutuk-
lularin durumu belirsizligini korumaktadir. Ancak CeGTIK'dan 6nce yii-
rirlikte olan ve bu Kanunun 122. maddesiyle ilga edilen ve 1721 sayili
Kanunun 4. maddesine (Hapishane ve Tevfikhanelerin Idaresi Hakkin-
da Kanun) 4806 sayili Kanunun 5. maddesiyle eklenen madde, biitiin
fikralarda “tutuklu ve hiikiimlii” ifadelerini kullanmaktaydi. Eski yasa
metniyle su an yurtrlikte olan yasanin 82. maddesi karsilastirildiginda,
yapilan tek degisikligin ilk iki fikrada kullanilan tutuklu kelimesinin kal-
dirtlmasi oldugu dikkate alinirsa, yasa koyucunun siirekli beslenmeyi
reddeden yani aclik grevine giden tutuklunun durumunun ne olacagini
bilerek diizenlemedigi ileri siirtilebilir. Kaldi1 ki, CeGTIK md. 82.'nin
bashginin “ Hiikiimliiniin Kendisine Verilen Yiyecek ve Icecekleri Reddet-
mesi” seklinde dizenlenmesi, bu goriist destekler niteliktedir. Gergek-
ten, yasa koyucunun tutuklulart da madde kapsamina dihil etme irade-
si olsaydi, en azindan maddenin basliginda sadece hitkiimlileri anmaz-
di. 82. maddenin 3. fikrasinda tutuklulardan bahsedilmesi ise, tutuklula-
rin yurattigi aclik grevlerine midahaleye gerekcge olusturmaz. Zira
maddenin 3. fikrasinda anlatilmak istenen, tutuklunun veya hikimli-
nin aclik grevine gitmesi sonucu kurum tarafindan mutdahale edilmesi
degil, bu kisilerin veya baskalarinin sagliklarinin ciddi tehdit altinda ol-
mast durumunda, bu kimselerin tedaviyi reddetme haklarinin bulunma-
yacagidir. Dolayistyla, tim bu gerekceler, tutuklularin aclik grevine git-
mesi durumunda miidahalenin CeGTIK cercevesinde miimkiin olmadi-
gini gostermektedir. Anayasanin 17. maddesinin 2. fikrasi, kisinin viicut
butinligline dokunmak icin, midahalenin mutlaka yasada 6ngoriilme-
sini aradigina gore, tutuklularin aclik grevlerini sonlandirmak icin yapi-
lacak olan tibbi tedavi ile zorla besleme yasal temelden yoksun oldugu
icin anayasaya aykirt olacaktir.
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Madde metni kapsaminda yapilacak diger bir tespit, aclik grevleri sti-
recinde alinacak 6nlemlerin hekimin nezaretinde gerceklestirilmesinin,
hasta-hekim arasi iliskinin kurulmasint saglayacagidirf. Ayrica, aclik grev-
cilerine miidahalenin yasal zemine kavusturulmasi olumlu bir gelisme-
dirél. Gercekten, soz konusu yasal diizenlemenden Once, aclik grevcileri-
ne yapilan mudahalelerin hukuka uygunluk nedeni hakkinda ¢gretide
tartismalar yasanmaktaydi. Hakim gortis, miidahalenin zaruret hali kapsa-
minda degerlendirilemeyecegi, zira hekimin tehlikeyi kendisi yaratmadi-
81, tehlikenin bilakis eylemci tarafindan yaratildig: ve failin tehlikeye ne-
den olmamuis Uclincu kisiye degil de, tehlikeye yaratan kisiye miidahale
ettigi ifade edilmekteydif2. Boylece, meselenin ¢6ziimi icin mesru miida-
faa hiktmlerinin uygulanmast savunulmaktaydi. Mesru miidafaadan bah-
sedebilmek icin somut olayda bulunmast zorunlu olan haksiz saldiri sarti-
nin, eylemci tarafindan gerceklestirildigi, zira hi¢ kimsenin yasamu ile
maddi ve manevi varligini tehlikeye atma hakkinin olmadig: ifade edil-
mekteydi#3. Konunun yasal diizenlemeye kavusmast ile hukuka uygunluk
nedeni Gizerinde yapilan tartismalar da sona ermis ve hak ve ozgurlikle-
rin yasaya dayanarak smirlandirilmasiyla Anayasa md. 13’e uygun davra-
nilmustir. Ancak, mahkim ve tutuklularin sagliklarinin ciddi bir tehdit al-
tinda olmast halinde, tedaviyi reddetme haklarinin nicin bulunmadigini
anlamak zordur. Aclik grevi, bireyin kendi kararryla baslattigt bir eylem-
dir. Bu faaliyetin, devlet tarafindan engellenmeye calisiimasini yukarida
ifade edilen gerekceler cercevesinde bir noktaya kadar anlamak mtim-
kiindir. Ancak, kisinin iradesinden tamamen bagimsiz sekilde ortaya ¢i-
kan ve baska kimselerin sagliklarini tehlikeye atmayan bir rahatsizligin,
hikimli ve tutuklularin rizalarina aykiri bir bicimde zorla tedavi edilmesi
hukuka aykiridir. Kisinin yasaminin uzatilmasini amaclayan tibbi tedavi-
nin, yine kisinin kendi iradesiyle engellenmesi anlamina gelen pasif ota-
nazi# gtinimiizde halen pekcok tlkede kabul edilen ve hukuka uygun
olan bir yontemdir. Herkesin, kendi kaderini belirleme hakkinin bulun-
dugu unutulmamalidir. Ogretide ayrica, aclik grevlerinde kisinin iradesi-

40
41
42
43
44

46

Baris Erman, a.g.e., s.197.

ibid.

Metin Feyzioglu, a.g.e., s.167; Ozlem (Yenerer) Cakmut, a.g.e., s.189.
Metin Feyzioglu, a.g.e., 5.167-168; Ozlem (Yenerer) Cakmut, a.g.e., s.190.
Zafer Goren, a.g.e., 5.389.



SUG VE CEZA 2009 SAYI : 3 AGLIK GREVLERI

nin her seyin Gizerinde tutulmast ve eger iradeyi etkileyen bir husus bu-
lunmuyorsa, kisinin iradesine uygun davranilmasi gerektigi savunulmus
ve bu baglamda, CeGTIK md. 82'nin kisinin bilinci bozulmast durumunda
onceki iradeye itibar etmemesinin yerinde olmadig: belirtilmistirs.

Goriildiigi tizere, CeGTIK md. 82, hiikiimlilerin stirekli olarak ken-
dilerine sunulan yiyecek ve icecekleri reddetmeleri durumunda, eyle-
min sonuclart hakkinda detayli aydinlatma ve vazgecirme calismalari
sonug¢ vermezse, hiikiimlilerin kurum hekimi tarafindan belirlenen reji-
me uygun olarak zorla beslenmesinin 6nlini a¢gmaktadir. Ancak, daha
once ifade edildigi tzere, aclik grevcisinin eylemin neticeleri hakkinda
gerekli aydinlatmadan hemen sonra zorla beslenmesi diistinceyi acikla-
ma ve yayma Ozgurligiinlin hice sayilmasi anlamina gelmektedir. Oysa-
ki aclik grevcisinin de distincesini aciklamast icin gerekli kosullar yara-
tilmali, kamuoyu olusturana ve nihayet eylemcinin, sagligi geri dontst
olmayan yola girmeden 6nceki asamaya kadar, aclik grevine devam et-
me imkidninin saglanmasi gerekir.

IV. KARSILASTIRMALI HUKUK CERCEVESINDE ACLIK
GREVLERINE MUDAHALE SORUNU

1. Birlesik Krallik’da Aclik Grevlerine Miidahale Sorunu

Aclik grevlerinin ilk olarak yaygin uygulandig:r ve bunun sonucunda
da mahk(mlarin zorla beslenmesi yoluna basvuruldugu {ilke Ingilte-
re’dir. Gergekten, 1909’da oy hakki isteyen kadinlar Kara Cezaevi'nde
aclik grevine gitmis ve cezaevi yoneticilerinin kadinlart aclik grevinden
dondiirmek icin gayretleri netice vermemis ve nihayet cezaevi idaresin-
ce zorla besleme yoluna gidilmistir4. Zorla besleme sirasinda kadinlarin
bogaz ve burun deliklerinden iceri sokulan borular vasitastyla gida ve-
rilmesi, miidahalenin insaniligini tartismaya a¢mistir. Bu baglamda ytize
yakin hekim, bu tiir zorla beslenme tarzina karst ¢ikarak, tepkilerini dile
getirmistiré’. Iste bu siirecte, Ingiliz Hiikiimeti aclik grevcilerinin birkac
glin de olsa serbest birakilmasini amacglayan yasayt parlamentodan ge-

45 Yener Unver, “Hekim ve Hasta Haklarinin Ulusal ve Uluslararas1 Hukuk Acisindan Konum-

landirilmasi1”, Ceza Hukuku Dergisi, Yil: 2, Sayt: 1, Nisan 2007, s.208.

46 Metin Feyzioglu, a.g.e., s.159.
47 Murat Seving, a.g.e., s.114.
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¢irmis, ancak bu dizenleme soruna ¢oziim getirememis, serbest biraki-
lanlarin bircogu geri donmemistir. Bu eylemin hemen sonrasinda ben-
zer yontemin kendilerinin savas esiri olarak degerlendirilmesi diistince-
sinde olan Irlandali milliyetcilerce uygulandig: goriilmektedir. Bazi
grevcilerin zorla beslenme neticesinde 6liimii ise, Ingiliz Hilkiimeti tara-
findan aclik grevine katlanma karari alinmasina yani mahkGmlarin ser-
best birakilmasina yol agcmistirés.

Birlesik Krallik’ta, cezaevlerinde gerceklestirilen aclik grevlerine mii-
dahaleye iliskin ilk dogrudan diizenlemenin 1964 tarihli Cezaevi Kural-
lar1 oldugunu soylemek miumkiindiir. Bu metnin ilgili hikmiine gore,
cezaevlerinde gorevli olan hekimler, mahkGmlarin psikolojik ve fiziksel
sagliklarinin korunmasi hususunda sorumludurlar®. Bu hukuki metinde
her ne kadar, aclik grevcilerinin zorla beslenmelerine iliskin hiikkiim bu-
lunmasa da, Icisleri Bakanligi daimi kurallart mahk(mlarin, zorla bes-
lenmesinin gerekli olup olmadigi konusunda tahlilin yapilmast amaciyla
cezaevi hastanesine kaldirdabileceklerini hiikkme baglamaktaydi. Nite-
kim tatbikatta da mahkGmlarin zorla beslenmesi yoluna basvurulmus ve
bu kapsamda Brixton cezaevinde bulunan ve aclik grevi yapan genc Ir-
landalt mahkGmlara, aclik grevleri boyunca zorla besin verilmistirs?. Bu
husus, kamuoyunda biiyiik yanki uyandirmis, konunun Ingiliz Tabipler
Birligi tarafindan tartisilmasina neden olmustur. Bu cercevede, mahk-
mun iradesi ile hekimin kisinin yasaminin devamini saglamak gorevi
ikilemi arasinda kalan Tabipler Birligi, hekimlerin mahkGmlarin rizalari-
na aykirt beslenmelerine katilmaya zorlanamayacaklarini ve bu hususta
hiikimetin hekimlere baski yapamayacagi sonucuna varmistirst. Kisaca-
s1, Ingiltere’de aclik grevlerinde miidahalede nihai karar hekimindir, he-
kime disaridan herhangi bir idari ve siyasi baski yapilmasi s6z konusu
degildir. Nitekim 1981'de Irlanda Cumhuriyetci Ordu (IRA) iiyeleri, ken-
dilerinin siyasi mahkim olarak kabul edilmesi amaciyla aclik grevi bas-
latmus, ancak bu siirecte sz konusu talepler Ingiliz Hiikiimetince kesin
bir bicimde reddedilmis ve kendilerine zorla besin verilmeyerek, fiil so-

48 Metin Feyzioglu, a.g.e., s.160.

49 Britanya Tabipler Odasi, a.g.e., s.132.
50 libid; Murat Seving, a.g.e., s.115.

51 Britanya Tabipler Odasi, a.g.e., s.133.
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nucunda TRA orgltinin aclik grevine giden tyelerinin timt hayatini
kaybetmistirs2. Goriildiigii tizere, Ingiltere’nin tavri aclik grevi konusun-
da aciktir. Bu sturecte hekimlere baski yapilmamakta, mesele hekimin
vicdanina birakilmaktadir.

2. ispanya’da Aclik Grevlerine Miidahale Sorunu

Aclik grevlerine iliskin Ispanya’da ses getiren eylemlerden biri, GRA-
PO (Antifasist Direnis Gruplary) isimli ter6r orgltiniin tyeleri tarafin-
dan 1989 yilinda gerceklestirilmistir. Orgiitiin diizenledigi eylemler so-
nucunda, i¢erisinde kamu gorevlilerinin de oldugu 40’a yakin insan ha-
yatini kaybetmis, ancak orglte yonelik dizenlenen kapsamli operas-
yonlar neticesinde 6rglit mensuplariin yaklasik dortte biri yakalanarak
yargilanmis ve 5000 yil hapis cezasina carptirilmustirss. Orgtit Uyelert,
kendilerinin Ispanyol hiikiimeti tarafindan bilincli bir sekilde Ispan-
ya’nin ¢esitli cezaevlerine dagitilmalarini protesto etmek ve bu kararin
geri alinmasint saglamak amaciyla toplu aclik grevlerine baslamislar-
dirs4. Aslinda cezaevi nakline karst ¢ikma amach yuritilen aclik grevle-
ri mahkGmlar tarafindan hikiimetlere karsi kullanilan tipik baski yonte-
midir. Gercekten, lilkemizde de zaman zaman 6zellikle teror hikimli-
lerinin sevk amacli aclik grevine gittigi gorilmustiirss.

Donemin Ispanyol Adalet Bakani Enrique Muglea s6z konusu eyleme
iliskin yaptigr aciklamada, hiktumetin kesinlikle mahkemeler tarafindan
yargilanip suclu oldugu kesinlesen kisilerle pazarliga oturmayacagini ve
kamu gliclerinin, grevcilerin devletin gozetimi altinda bulunan kisiler ol-
masindan, grevcilere miidahalede bulunma ytikimlilugi altinda oldu-
gunu ifade etmistirsé. Aslinda hikimetin bu tavrt hukuki olmaktan ¢ok,
siyasi bir amaca hizmet etmekteydi. Gercekten, o donemde halkinin ytiz-
de 56’lik bir kismi grevcilere kesinlikle taviz verilmemesi taraftartydis7.
Kald: ki, Ispanya’da yasanan tartismalar da hiikiimet sozciistiniin acikla-
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dig1 kadar, mesele tizerinde bir uzlasinin olmadigint kanitlar nitelikteydi.
Zira aclik grevcilerine mudahale, 6zellikle tutuk ve cezaevlerinin devle-
tin gozetiminde olmasi58 yani devletin bu kisilerin sagliklarint gelistirmek
icin pozitif edim yikimluliginin olmast ve bu ortamlarin barindirdigi
kosullar nedeniyle grevcilerin serbest karar vermesinin ¢cogu zaman
mumkiin olmadigt distincesine dayanmaktaydis. Diger bir anlatim ile
GRAPO’nun yuruttigl aclik grevi gibi toplu gerceklestirilen bir faaliyet-
te, 6rglit mensuplarinin Gzerinde sosyal veya siyasi baskinin ka¢inilmaz-
lig1 savunulmaktaydi. Aslinda bu sekilde toplu yuritilen grevlerde baski
tehdidi cogunlukla mevcuttur. Bu durumda ilk akla gelen ¢oziim yolu
ise, tutuklu veya huikimlilerin ayri ayn yerlere konuslandirilarak, greve
devam edip etmeme hususunda serbest karar vermelerini saglamaktir.
Nitekim Duinya Tabipler Birligi'nin 1991’de Malta’da kabul ettigi Aclik
Grevcileri Uzerine Deklarasyonu konuya iliskin diizenleme icermektedir.
Malta Bildirgesinin 5. maddesine gore, “aclik grevierine gidenler zorla
lachk grevine] katilma baskisindan korunmalidr. Bu, achk grevinde bu-
lunan diger kisilerden ayri tutulmayr gerektirebilir0.” Ancak boyle bir
miudahale hi¢ stiphesiz icersinde belirli bir riski barindirir. Bilindigi tize-
re, toplu hareketler yapist geregi kamuoyunda bireysel hareketlerden da-
ha etkili glindem yaratan ve eylemcilerin hedef kitleye ulasmasint kolay-
lastiran bir karaktere sahiptir. Ozellikle bireysel aclik grevinde grevci ey-
lemi tek basina yuruttiginden, eyleminden icinde bulundugu fiziksel
veya psisik glicstizlik nedeniyle, her zaman vazge¢me tehlikesiyle karst
karstyadir. Oysaki toplu olarak ytrutilen aclik grevlerinde eylemci, ayni
ortamda bulundugu grevcilerin direnislerini gozlemleyerek, en azindan
psikolojik olarak amacina ulasabilmek icin eylemini devam ettirme ko-
nusunda kararlilik gosterebilir. Kisacasi, bireysel dirayetin toplu aclik
grevlerinde daha fazla oldugu savunulabilir. Bu nedenle, tutuklu veya
hitktimlilerin ayri yerlerde aclik grevini devam ettirmesi kararinin sz
konusu kisilerin de cikarlart gz 6ntinde bulundurularak dikkatli veril-
mesi gerekmektedir6!.

58 Britanya Tabipler Odasti, a.g.e., s.135.
59 Cemal Bali Akal, a.g.e., 5.292-293.

60 Britanya Tabipler Odasi, a.g.e., s.215.
61 Britanya Tabipler Odasi, a.g.e., s.140.
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Ispanya’da aclik grevcilerinin zorla beslenmesine karst olan diger go-
ris taraftarlarinin dayandiklart temel gerekce ise, herkesin maddi ve ma-
nevi butinlik hakkinin bulundugu ile insanlik dist ve asagilayict uygula-
malart yasaklayan Ispanyol Anayasasinin 15. maddesidirs2. Madrid infaz
yargict ayrica, herkesin kendi kaderini tayin etme hakkinin bulundugu ifa-
de ederek, mahkGmlarin zorla beslenmesine yonelik karar vermeyi red-
detmistirs3. Valladollid infaz yargict hatta daha ileri giderek, mahkGmlarin
zorla beslenmeye karst cikmalart halinde ellerinden, ayaklarindan yataga
baglanarak zorla beslenmelerinin bir tir iskence oldugunu belirtmistiré4.
Mesele hakkindaki tartismalar belirli bir stireden sonra Ispanyol hekimleri-
ni de etkilemistir. Ispanyol Tip Konseyi meselenin ¢oziimii icin bir genel-
ge yayinlamustir. Genelge konuya iliskin olarak su hitkmi icermektedir:
“Miidabale etmeme sonucunda kamu saghgin teblikeye diisme ihtimali-
nin varoldugu veya acil bir durumda 6ltimii veya geri doniisii olmayan
zarar: onlemek tizere doktorun miidahale etmesinin gerekli oldugu baller
disinda, doktor bastanin iradesine aykir olarak tedavi empoze edemez. ..
Tedavinin reddedilmesinin mesru bir temele dayandirilmas: mvimkiin de-
gilse, doktor adli veya idari yetkililerin emirlerine uwymak zorundadir®.”
Dikkat edilirse, genelgede hasta-hekim arast iliski gz ardi edilmis ve
grevcinin eylemi mesru bir temele dayanmiyorsa, hekimlere ist makamin
kararlart dogrultusunda hareket etme yikimliligl getirilmistir. Ayrica ge-
nelgenin aclik grevcisinin aydinlatilmasina iliskin hikkiim icermemesi eles-
tiriye aciktir. Gercekten, miidahaleye maruz kalan kisinin rizast kural ol-
makla birlikte, aclik grevinin grevcide ortaya cikaracagt muhtemel semp-
tomlar hakkinda kisinin ayrintili ve strekli bir bicimde aydinlatiimasi ge-
rekmektedir. Aclik grevlerinde aydinlatmanin streklilik arz etmesi grevci-
nin de menfaati dogrultusundadir. Zira aclik grevlerinin semptomlari ara-
sinda isitme kaybi1 ya da bilin¢ bulanikligi gibi hallerin oldugu bellidir6s.
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Bu durumda hekimin tutuklu veya mahktmu stirekli aydinlatmast ve aclik
grevinin sonraki asamalarinda ortaya cikacak belirtileri detaylt aciklamasi
gerekir.

Konu hakkindaki yogun tartismalar, Ispanyol Anayasa Mahkeme-
si’nin verdigi karar neticesinde daha da karmasik bir hal almistir. Yik-
sek Mahkeme, Ispanyol Anayasasinin 25. maddesinde tutuklu ve hii-
kiimliilerin temel hak ve ¢zgurliklerine sinirlamalar getiren hiikkiim cer-
cevesinde eylemcilerin zorla beslenmesinin 6niinii agmis ve bu noktada
ozellikle devletin, tutuklu ve hiitkiimliilerin yasamlarini korumak ve ge-
listirmek gorevine dikkat ¢cekmistire?.

3. Almanya’da Aclik Grevlerine Miidahale Sorunu

Almanya’da aclik grevleri, tutuklularin ve hitkiimlilerin hiikiimete
veya ceza infaz kurumlarina karsi yasamlarini ve sagliklarini, adeta bir
“politik silah” olarak kullandiklart bir yontem olarak goriilmektedirss.
Aclik grevcilerine karst zorunlu tibbi miidahale veya besleme yoluyla
miuidahale edilmesine dair yasal bir diizenleme ortaya ¢ikmadan once,
mesele zorunlu tedavi ve beslemeyle iliskin herhangi bir kanuni hiikim
barindirmayan Asagi Saksonya ve Schleswig-Holstein eyaletleri disinda-
ki bolgelerde cogunlukla Alman Ceza Infaz Kanununun 119. maddesi-
nin 5. fikrast ile 12.2.1953 tarihli Tutuklamanin icrast Hakkinda Yonet-
meligin 58. maddesinin 2. fikrasi ¢cercevesinde ¢ozimlenmekteydi®. An-
cak, Ceza Infaz Kanununun s6z konusu maddesinin ilgili kismi, “zutuk-
lunun kendine zarar vermesi veya intihar etmesi teblikesi varsa ve bu
teblikenin baska daha az derecede bir onlem ile savusturulmas: miim-
kiin degilse, tutuklunun baglanmas: mrimkiindrir’ demektedir. Aclik
grevcilerinin aclik greviyle kendilerine zarar verdikleri kabul edilse bile,
maddede eylemcilerin zorla tedavilerinden ve beslenmelerinden hig
bahsedilmemis, bu kisilerin yaptirim olarak sadece baglanacaklar ifade
edilmistir. S6z konusu Yonetmeligin 58. maddesinin 2. fikrasi, tutuklu-
nun suni beslenmesinin ancak tutuklunun besin alimini israrli bir bicim-
de reddetmesi durumunda mimkiin oldugunu hiitkme baglamaktadir.

67 Cemal Bali Akal, a.g.e., s.295; Britanya Tabipler Odast, a.g.e., s.136.
68 Jan-Hinnerk Husen, Hungerstreik im Justizvollzug, ZRP 1977, Heft 12, 5.290.
69 Joachin Linck, Zwangsernihrung von Untersuchungsgefangenen, NJW 1975, Heft 1/2, s.19.
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Yonetmeligin 58. maddesi her ne kadar emredici bir hiikiim de olsa, 6g-
retide tutuklunun rizasi hilafina yapilacak olan beslemenin kisinin viicut
butinligi hakkma ve Alman Anayasasinca korunan bir temel hakkina
miudahale niteliginde oldugu savunulmus; temel haklara iliskin sinirla-
malarin, Alman Anayasa Mahkemesi'nin kararlarinda belirtildigi tGizere
bir yasal dizenlemeye dayanmast zorunluluguna dikkat c¢ekilmistir7o.
Ogretide yapilan tartismalar sonucunda Ceza Infaz Kanununda yasal
diizenlemeye gidilerek aclik grevlerine miidahalenin yasal sartlari yasa
koyucu tarafindan olusturulmustur. Ancak sz konusu yasal diizenleme
yasanan tartismalari sonlandirmamustir. Gercekten, Alman Ceza Infaz
Kanununun gec¢misten bu yana tzerinde uzlast saglanamayan, en ¢ok
tartismanin yapildigi hiikkiimlerden birini aclik grevlerine muidahaleyi
diizenleyen 101. maddesi olusturmaktadir71.

Alman Ceza Infaz Kanununun “Saghk Bakimi Alanina Iliskin Zorla-
yict Tedbirler” baslikli 101. maddesinin ilk fikra hikmu soyledir: “7Tibbi
muayyenin, tedavinin ve beslemenin mabkiimun rizast hilafina gercek-
lesmesi ancak mabkiim icin bir yasam teblikesi, onun saghgi bakimin-
dan ciddi bir teblike veya baskalarinin saghgr acisindan bir teblike var-
sa soz konusu olur. Alimacak énlemler ilgililer icin beklenebilir ve mah-
kiimun yasanu ve saghgiyla ilgili 6nemli teblikeye yol acmamalidir.
Tedbirlerin yerine getirilmesi hususunda ceza infaz idaresi, mabkiimla-
rin serbest iradeleri sabit oldugu miiddeice yiikiimlii degildir.” Oncelik-
le madde metninde her ne kadar sadece mahktm ibaresi kullanilmis
dahi olsa, Ceza Infaz Kanununun 178. maddesine gore, bu hiikmiin tu-
tuklular i¢in de uygulanabilir oldugu ifade edilmelidir. Metnin hiktmli-
lerin zorla beslenmesinin 6nlinti acmast Almanya’da ciddi tartismalara
neden olmus ve Alman Tabipler Birligi ile diger tibbi orgtitler, mahkm-
larin zorla beslenmesine karst ¢cikarak, meselenin ¢ozimu icin hikim-
lintn rizasinin varligi halinde hicbir organ veya ceza infaz kurumunun
aclik grevinden kaynaklanan zararlardan veya 6limden sorumlu olma-
yacagini hitkme baglayan Ingiliz modelinin uygulanmasini énermisler-

70 ibid., s.20.

71 Johannes Miiller/Wolfgang Riekenbrauck, Strafvollzugsgesetz-Kommentar, herausgegeben v.
Hans-Dieter Schwind, Alexander Bohm, Jorg-Martin Jehle, 4. neue bearbeitete Auflage, Berlin,
2005, Rn. 1, 5.716.
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dir2. Aslinda 101. maddenin ilk halinde ceza infaz kurumunun hiikiim-
liye mudahale yikimluliginin dogmast icin, mahkimun serbest ira-
desinin bulunmamasinin yan: sira eylem neticesinde akut yasam tehli-
kesinin ortaya cikmasi gerekmekteydi. Akut yasam tehlikesi ise, eger
tibbi miidahale gerceklesmezse 6limiin hemen vuku bulmasi olarak ta-
rif edilmistir’3. Akut yasam tehlikesinin bulunduguna ve muidahalenin
zamanina karar verecek olan hekimlerdir’4. Ancak akut yasam tehlikesi-
nin ortaya ¢tkmasini beklemek hiikimlinin saglhig: acisindan geri do-
nlsi olmayan zararlara neden olabilecegi ve kavramin 6ziinde belirsiz
olmasi gerekcesiyle elestirilmis’s ve bu ibare madde metninden cikaril-
mistir.

Yururlikteki madde metni kapsaminda yapilacak ilk tespit, aclik gre-
vine miidahalede mahkGmun iradesinin esas alindigidir. Boylece, mah-
kim serbest iradesiyle karar verebildigi stirece ceza infaz kurumu aclik
grevcisine midahalede bulunmak yuktimluliginde olmamakla birlikte,
kurumun bu hakk: her zaman mevcuttur’s. Diger bir ifade ile infaz ku-
rumu, goézetimi ve denetimi altinda bulundurdugu mahkGmun sagligin:
korumak icin ylikimli olmasa bile, aclik grevcisine zorla tibbi miidaha-
le uygulayabilir ya da onu zorla besleyebilir. Ancak zorla tibbi mtidaha-
le ve beslemenin gerceklestirilmesi icin, mahkiimun yasaminin tehlike-
de olmast veya onun sagligi bakimindan ciddi bir tehlikenin ortaya ¢ik-
mast ya da baskalarinin sagliginin tehlike altinda bulunmasi gerektigi
unutulmamalidir. Dolayisiyla, ceza infaz kurumu istedigi zaman aclik
grevcisine midahalede bulunamaz. Mahkumun sagligi acisindan ciddi
tehlike ise, viicudun devamli fonksiyonlarini stirekli bir zarar tehdidi al-
tinda kismen veya tamamen yerine getirememesi halinde ortaya ¢ikar?7.
Ancak bu ciddi tehlike sartinin tG¢tinct kisiler icin gecerli olmadigr ifade
edilmelidir. Boylece, mahkum disindaki kimselerin sagliklari acisindan
basit bir tehlikenin varligi, hiikiimliintin serbest iradesinin bulunmamasi

72 Jan-Hinnerk Husen, a.g.e., 5.289.

73 Jirgen Baumann, Zwangsweise Lebenserhaltung im Strafvollzug, ZRP 1978, Heft 2, s.30.

74 1ibid.

75 Jan-Hinnerk Husen, a.g.e., s.291.

76 Hakan Hakeri, Ttp Hukuku, Dora Yay., 2007, s.227.

77 Albrecht Brithl/Joachim Walter, Kommentar zum Strafvollzugsgesetz, herausgegeben v. Dr.
Johannes Feest, 5. neue bearbeitete Auflage, Luchterland, 2006, Rn. 13, $.496.
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sartinin da gerceklesmesi halinde aclik grevine mtidahaleyi hakli kila-
caktir7s. Maddedeki “beklenebilirlik’ kavrami ise, insan onuruna aykiri
olmayan miidahaleleri ifade edip, 6zellikle hiikiimliintin acik direnmesi
durumunda gerceklestirilecek olan miidahalenin beklenemez oldugu
savunulmustur’?. Bunun yani sira mahk@mun, Alman Anayasasinin 4.
maddesinde hiikkiim altina alinan din 6zgurligi kavramina dayanarak,
kendisine mudahale edilmemesini talep etmesi halinde, iradeye aykiri
bicimde zorlayici tedbirler uygulanmasinin da, s6z konusu 6nlemi bek-
lenemez kilacagi ifade edilmistirs®. Ayrica, aclik grevi nedeniyle mahku-
mun bilincinin yerinde olmamasi durumunda ceza infaz kurumu tarafin-
dan gerceklestirilecek olan muidahalelerin, 101. madde kapsaminda de-
gerlendirilemeyecegi, zira bu durumda zorlayici bir tedbire gerek olma-
dig1 belirtilmistirs!. Ancak bu gorise katilmak zordur. Zira mahkumun,
infaz kurumunca yapilacak mudahaleye bilincinin yerinde olmadigin-
dan karst koyamamast, tedbirin zorla yerine getirildigi gercegini degis-
tirmez. Onemli olan mahkumun iradesidir. Eger hiikiimlii bilincinin ka-
panmasindan 6nce miidahaleye riza gostermemisse, tedbir hiikiimliniin
varsayimsal rizasina aykirt oldugu icin zorla gerceklestirilmis olacaktir.
Tum bunlarin disinda, mahkimun aclik grevini yuritirken iradesinin
hiir oldugu konusunda da stiphe bulunmamalidir. Diger bir ifade ile ce-
zaevlerinin kendine has kosullart goz 6ntinde tutulmali ve cezaevi ida-
resi, herhangi bir baskinin varligini hissettigi an aclik grevine miidahale
etmemeli, Malta Bildirgesi’nin 5. maddesi kapsaminda aclik grevcileri-
nin ayrt yerlerde eylemlerine devam etmelerini saglamak icin gerekli
kosullart yaratmalidir. Son olarak, 101. maddenin son climlesine, hi-
kimlinin kendi serbest iradesiyle miidahaleyi reddetme karari almasi
durumunda, bu karar neticesinde ortaya ¢itkmast muhtemel tehlike ve
zararlardan kendisinin sorumlu olacagina iliskin bir eklemenin yapilma-
st gerektigi de savunulmusturs2.

78 Johannes Miiller/Wolfgang Riekenbrauck, a.g.e., Rn. 10, s.718.
79 Albrecht Briihl/Joachim Walter, a.g.e., Rn. 16, s.497.

80 Iibid.

81 Johannes Miiller/Wolfgang Riekenbrauck, a.g.e., Rn. 19, s.719.
82 Jan-Hinnerk Husen, a.g.e., 5.292.
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4. Avusturya’da Aclik Grevlerine Miidahale Sorunu

Avusturya’da, aclik grevlerine yapilacak muidahalede esas alinacak
hiikiim, Avusturya Ceza Infaz Kanununun “Zorunlu Tetkik, Tedavi ve
Besleme” baslikli 69. maddesidir. Bu maddenin ilk fikrasina gore: “Mah-
kiim, hbbi tetkikin veya tedavinin somut olaymm kosullarina gére mutla-
ka gerceklestirilmesi hususunda aydinlatilmis olmasina ragmen, bu
miidabaleleri reddederse, kendisi icin bir yasam teblikesi bulunmadig:
ve beklenebilir oldugu miiddetce, bu tiir miidahaleler kendisine uygula-
nir. Ceza Kanununun 84. maddesinin 1. fikrasinda hiikiim altina ali-
nan agwr miiessir fiil sartlarin karsilayan ber tiir miidahale beklenme-
dik 11bbi tetkik veya tedavi olarak kabul edilecektir. Derhal miidahale
edilmezse teblikenin ortaya ¢ikacagi haller istisna olmak tizere, zorla
tetkik veya tedaviden énce Adalet Bakanhgi'ndan izin alinmasi gerek-
mektedir”” Maddenin ikinci fikrasi ise, mahkGmlarin zorla beslenmesine
iliskin duzenlemeyi icermektedir. 2. fikraya gore: “Mabkiim, besin al-
mayt 1srarla reddederse, hekim nezaretinde bulundurulur. Gereklilik
varsa, hbekimin karari ve gézetimi altinda mahbkiimun zorla beslenmesi
gerceklestirilir.”

Madde kapsaminda dikkat ¢eken ilk husus, zorla muayene veya te-
davinin kural olarak Adalet Bakanligr'nin iznine bagli olmasidir. Bu du-
rumun mahkGmlarin rizalart hilafina viicut butinligine yapilacak mi-
dahaleler icin glivence teskil ettigi konusunda stiphe yoktur. Zira Adalet
Bakanligr'ndan izin alinmast htikiimltlere karst yapilacak keyfi mtidaha-
lelerin 6niine gececektir. Ancak 69. maddenin 2. fikrasindaki “gerekli-
lik” kavraminin son derece muglik oldugu ifade edilmelidir. Eger bu
kavram, akut yasam tehlikesi anlaminda kullanilmissa, daha 6nce belir-
tildigi tizere, midahalede bulunmak icin bu stireyi beklemek mahka-
mun sagligina kavusmasint imkansiz kilabilecektir. Bu nedenle, kavra-
min daha acik diizenlenmesi gerekir. Boyle bir diizenleme, miidahale-
nin 6ngorilebilirligini saglayacagindan mahkimlarin hak ve ¢zgurlikle-
ri icin de gtivence teskil edecektir.

5. Uluslararasi Metinlerde Aclik Grevlerine Miidahale Sorunu

Aclik grevlerine iliskin diizenlemenin yer aldigr ilk uluslararast metin,
1975’de Duinya Tabipler Odasi tarafindan hazirlanan Tokyo Bildirge-
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si’dir83. Bildirgenin 5. maddesine gore, mahkim besin almayi reddet-
misse ve hekim de hikimlinin, kararin neden olacag: sonuclar hak-
kinda saglikli bir yargiya varacag: fikrindeyse, kisi damardan beslen-
meyecektir. Ancak bu asamada mahkimun saglikli karar verme
yeteneginin bulundugu baska bir hekim tarafindan da onaylanmalidir.
Ayrica, hekim, hiktmliyt detayli olarak beslenmenin reddi halinde or-
taya cikabilecek olumsuz sonuclar hakkinda aydinlatmalidir.

Konuyla ilgili diger bir temel belge Malta Bildirgesi’'dir84. Dogrudan
aclik grevcilerine mtidahalelere iliskin kurallar iceren bu metin 1991
yilinda 43. Dinya Tip Kongresi tarafindan kabul edilmistir. Metnin
“Giris Boltimi’ntin birinci maddesine gore, hekim hastaya muidahale
etmeden 6nce onu aydinlatmali ve onamint almalidir. Bu durumun istis-
nast acil durumlardir. Acil durumlarda hekim, hastanin menfaatlerini
gozeterek, hasta icin en dogru hareketi secmek zorundadir. Bildirgenin
“Achik Grevcilerinin Yonetilmesiyle ilgili Rebber Kurallar’ kisminda bir
yandan hekimin aclik grevcisi hakkinda kapsamli bilgi sahibi olmasint
saglamak amaciyla, hastanin gec¢mis saglik durumu hakkinda arastirma
yapmast (md. 2/fikra Demredilirken, diger yandan aclik grevcisinin bas-
ka bir hekimden goriis almasina ve tedavinin bu hekim tarafindan da
gerceklestirilmesine imkan verilmektedir (md. 2/fikra 5). Bildirgenin 4.
maddesinde, aclik grevcisinin bilincinin kaybt durumunda hekimin,
hastanin kaderiyle ilgili kararini, eylemciye uyguladigt bakim sirasinda
alinan bir dnceki karar da goz 6niinde tutularak, serbest iradesiyle
verecegi hiikme baglanmaktadir.

Iste goriildiigi tizere; Tokyo Bildirgesi'nin aksine, Malta Bildirge-
si'nde aclik grevine miidahalede etkin rol hekime aittir. Hekim, vicdani
kanaatiyle hareket edecektir. Ancak bunu yaparken hekimin tam olarak
bagimsiz oldugundan bahsedilemez. Ger¢ekten, hekim, 6zellikle biling
bulanikligr ya da grevcinin komaya girmesi halleri sonucunda ortaya ci-
kan eylemcinin karar kabiliyetinin ortadan kalkmasi durumunda, aclik
grevcisinin varsayimsal rizasini tespit etmeye calisacaktir. Bu yondeki
diizenlemenin, kisi 6zerkligine ve kisinin kendi kaderini tayin etme
hakkimna hizmet ettigi ileri strtlebilir.

83 Tokyo Bildirgesi'nin tam metni i¢in bkz. Britanya Tabipler Odast, a.g.e., s.213 vd.
84 Malta Bildirgesi’'nin tam metni icin bkz. ibid., s.215 vd.
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Aclik grevlerine mudahalede yon gosterici yetenege sahip diger bir
uluslararasi metin, Avrupa Konseyi tye devletlerinin imzasina acilmis
olan ve Tiirkiye'nin de taraf oldugu Insan Haklar: Biyotip Sozles-
mesi'dir. Biyotip S6zlesmesi'nin 5. maddesinin 1. fikrasi acikc¢a, saglik
alaninda yapilacak herhangi bir miidahalenin mutlaka hastanin rizasina
dayanmast gerektigini ifade etmektedir. Dolayisiyla, aclik grevcisine
rizast disinda gerceklestirilecek tibbi miidahale veya zorla besleme Soz-
lesme’ye aykirilik olusturacaktir. Ancak, CeGTIK'nun 82. maddesi ile
Biyotip S6zlesmesi’'nin 5. maddesi ayni konu hakkinda farkli dizen-
lemeler icermektedir. Bu durumda Anayasa md. 90/fikra son, sorunun
cozimiinde islevsel bir rol tstlenir. Gercekten, bu maddeye gore, temel
hak ve ozgtrliklere iliskin milletlerarasi bir antlasmayla kanunlarin ayni
konuda farkli hitkimler icermesi durumunda, s6z konusu milletlerarasi
antlasmanin ilgili hiktimleri 6ncelikle uygulanacaktir. Biyotip Sozles-
mesi'nin ortaya ¢ikis amaci, kisilerin tibbi uygulamalar neticesinde hak
ve oOzgurliklerinin zarar gbrmesini engellemek oldugundan, yani met-
nin temel hak ve ozgtrliklere iliskin bir milletlerarasi antlasma yapist
tasimasi, bu metnin 9 Aralik 2003 tarihinde 5013 sayili Kanun ile Meclis
tarafindan usuliine uygun bulunarak yurtrlige konmast, Biyotip Sozles-
mesi'nin yurlrlikte olan ve aclik grevlerinde eylemcilerin zorla beslen-
mesine imkan veren CeGTiK'nun 82. maddesi karsisinda dncelikle uy-
gulanmasi gerektirir. Ancak Biyotip S6zlesmesi'nin 5. maddesinin,
Anayasanin 17. maddesine de aykirt oldugu ileri stirtlebilir. Ger¢ekten,
17. madde herkesin, yasam hakkina sahip oldugunu acikca ifade et-
mektedir. Dolayisiyla, yasam hakkint etkisiz hale getiren veya ciddi teh-
dit altina sokan aclik grevleri daha 6nce belirtildigi tizere, anayasaya ay-
kir1 olarak degerlendirilebilir. Biyotip Sozlesmesi, aclik grevlerine ey-
lemcinin rizast disinda mudahaleyi engellediginden, bu tir bir dizen-
leme ister istemez kisinin yasam hakkini da tehlikeye atacaktir. Anayasa
Mahkemesi'ne gore, milletlerarasi antlasmalar ile anayasanin catismasi
durumunda yapilacak is, antlasmay1 degil, anayasayt uygulamaktirss.
Gercekten, anayasanin degistirilmesi icin nitelikli cogunluga ihtiyac
duyulmasi, buna karsilik milletlerarasi antlasmalarin Meclis tarafindan

85
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Necmi Yiizbasioglu, Tiirk Anayasa Yargisinda Anayasallik Bloku, i.U. Basimevi, istanbul, 1993,
s. 60-61.
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Anayasa md. 96’da dngorilen basit cogunlukla kabul edilerek yurtrlige
girmesi, anayasanin milletlerarast antlasmalar karsisinda i¢ hukukta ts-
tin oldugunu ispat etmektedir. Ancak bu cercevede ahde vefa ilkesi
gozden kacirilmamalidir. Gergekten, devletin milletlerarasi alanda
sorumlulugunun dogmamast ve uluslararasi alanda verilmis olan taah-
hudlerin i¢ hukukta yerine getirilmesi icin, derhal anayasa degisikligine
gidilmeli ve milletlerarasi antlasma ile anayasa uyumlu hale getiril-
melidir. Ancak bu degisiklige kadar, anayasa normu milletlerarasi ant-
lasma karsisinda usttindir. Bu bilgiler cercevesinde, aclik grevlerinde
yasam hakkina oncelik taninmali, ancak bu yapilirken dustinceyi acik-
lama ve yayma ozgurligi de gozden kacirilmamali, bu iki hak ve 6z-
glrlik arasinda yukarida bahsedilen optimal denge kurulmalidir.

V. SONUC

Her ne kadar, hiikiimlilerin besin almamasi durumunda izlenecek
yontem yasal olarak belirlenmis olsa da, aclik grevlerine iliskin yapilan
tartismalar konu tzerinde tam bir uzlasinin heniiz saglanmadigint kanait-
lar niteliktedir. Bu noktada dikkat edilmesi gereken, devletin aclik grev-
lerine miidahalede bulunurken, kendi gozetimi ve denetimi altinda bu-
lundurdugu tutuklu ve hiktmlilerin hak ve 6zgurlikleri arasindaki
hassas dengeyi gz dniinde bulundurmasidir. Devletin, kisilerin sagligi-
nin korumast ve gelistirmesi konusunda gosterdigi hassasiyet gayet tabi-
idir. Aslinda yasam hakki, devletin kural olarak mudahale yetkisinin bu-
lunmadigi, hakkin icrasinda golge etmemesi gerektigi negatif statii hak-
larindandir. Ancak yasam hakkinin bu niteligi, ¢zellikle 20. ytzyilin ilk
yarisindan sonra anlamini kaybetmeye baslamistir. Yasam hakkiyla ko-
runan hukuki deger, kisinin yalnizca yasamini idame ettirmesi ve bu si-
rada da devletin mudahale etmemesi olarak algilanmamalidir. Dikkat
edilmesi gereken, kisinin belirli bir yasam standardina uygun olarak ya-
samina devam edebilmesinin devlet tarafindan temin edilmesidir. Boy-
lece, devletin amaci, kisinin sadece yasamasini saglamak degil, ayn1 za-
manda yasamin belirli bir kalitede olmasina da hizmet etmektir. Kaldi
ki, devletin burada anayasal yukumliliga de vardir. Ger¢ekten, Anaya-
sa md. 56/fikra 3: “Devlet, berkesin bayatini, beden ve rub saghgi icinde
stirdtirmesini saglamak;... amaciyla saghk kuruluslarini tek elden
planlayip bizmet vermesini diizenler” demektedir. Tim bu bilgiler, dev-
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letin aclik grevlerinde miidahil olmast konusundaki kararliliginin nede-
nini anlasilir kilmaktadir. Ancak, bireyin hak ve 6zgurliklerinin temina-
tinin da devletin gorevi oldugu gozden kacirilmamalidir. Kisilerin kendi-
lerini ifade edemedikleri ve diistincelerini baska kimselere ulastirama-
diklari bir ortam demokratik dizenin gerekleriyle bagdasmaz. Demok-
ratik devlet, kisilerin yasamlari ile maddi ve manevi varliklarini korur-
ken, onlarin fikirlerine de saygt gostermelidir. Dolayistyla, devlet aclik
grevlerine midahalede bulunurken, eylemin ilk asamalarinda hareketsiz
kalmali ve sadece fiilin kisi tizerinde yaratacagi semptomlar hakkinda
aydinlatici bilgiler vermelidir. Bu durum, aclik grevcisinin sagligt baki-
mindan geri donlist zor olan ve kurum hekimince de onaylanan ciddi
bir tehlikenin ortaya ¢ikma ihtimali anina kadar devam etmelidir. Boyle
bir durumun s6z konusu olmasindan sonra ise, devlet artik anayasal yi-
kimlulugi cercevesinde hareket etmeli ve eylemcinin rizasinin bulunup
bulunmadigina bakmaksizin tibbi tedaviyi ve zorla beslemeyi insan
onuruna yakisir bir bicimde gerceklestirmelidir. Zira bu yontem, kisinin
hak ve ozgurlukleri arasinda makul bir dengenin kurulmasinin yegine
cozimudur.



SUG VE CEZA 2009 SAYI : 3 AGLIK GREVLERI

KAYNAKCA

AKAL, Cemal Bali: “Ispanya’da Aclik Grevinin Dogurdugu Sorunlar”, Ar-
gumentum Dergisi, Subat 1992 Yil: 2, Sayt: 19, 5.291 vd.

BAUMANN, Jiirgen: Zwangsweise Lebenserhaltung im Strafvollzug, ZRP 1978,
Heft 2, s.35 vd.

Britanya Tabipler Odasi: Thanete Ugrayan Tip (Doktorlarin Insan Haklari Th-
lallerine Katilimt Uzerine Bir Calisma Grubu), Cep Kitaplart Yay., Istan-
bul, 1996.

BRUHL / Albrecht, Walter / Joachim: Kommentar zum Strafvollzugsgesetz,
herausgegeben v. Dr. Johannes Feest, 5. neue bearbeitete Auflage, Luch-
terland, 2006, s.493 vd.

CAKMUT (YENERER), Ozlem: Tibbi Miidahaleye Rizanin Ceza Hukuku
Acisindan Incelenmesi, Legal Yay., Istanbul, Ocak 2003.

DEMIRBAS, Timur: infaz Hukuku, Seckin Yay., 2008.

ERMAN, Baris: Ceza Hukukunda Tibbi Midahalelerin Hukuka Uygunlugu,
Seckin Yay., Ankara, 2003.

FEYZIiOGLU, Metin: “Aclik Grevi”’, Ankara Universitesi Hukuk Dergisi, 1993,
C. 43, S. 1-4, s.157 vd.

GOREN, Zafer: Anayasa Hukuku, Seckin Yay., Ankara, 2006.
GUNDAY, Metin: idare Hukuku, imaj Yay., Ankara, 2006.
HAKERI, Hakan: Tip Hukuku, Dora Yay., 2007.

HUSEN, Jan-Hinnerk: Hungerstreik im Justizvollzug, ZRP 1977, Heft 12, s.289
vd.

ILAL, Ersan: “Diisiinceyi Aciklama Ozgiirliigii, Yiginsal iletisim Araclar1 ve
Anayasa Mahkemesi Kararlar1”, Anayasa Yargist Dergisi, 1987, C. 3, s.61
vd.

INCEOGLU, Sibel: “insan Haklari Bakimindan Otanazi”, Yeditepe Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 2006, C. 111, S. 2, s.289 vd.

LINCK, Joachin: Zwangsernihrung von Untersuchungsgefangenen, NJW
1975, Heft 1/2, 5.18 vd.

MULLER / Johannes, RIEKENBRAUCK / Wolfgang: Strafvollzugsgesetz-
Kommentar, herausgegeben v. Hans-Dieter Schwind, Alexander Bohm,
Jorg-Martin Jehle, 4. neue bearbeitete Auflage, Berlin, 2005, , s.714 vd.

SAGLAM, Fazil: Temel Haklarin Sinirlandirilmast ve Ozi, AUSBF Yay., Ankara,
1982.

61



SUGC VE CEZA 2009 SAY! : 3 AGLIK GREVLERI

62

SEVINC, Murat: “Bir insan Haklari Sorunu Olarak: Aclik Grevleri”, Ankara
Universitesi SBF Dergisi, Yil: 2002, Sayt: 57-1, s.112 vd.

SOYSAL, Miimtaz “insan Haklar: Acisindan Temel Hak ve Ozgiirliiklerin
Niteligi”, Anayasa Yargist Dergisi, 1986, C. 3, .39 vd.

SOYSALAN, Dogan: “Tirk Hukuk Duzeni ve Aclik Grevi Yapan Kisilere
Miidahale Sorunu”, Yargitay Dergisi, C. 16, Temmuz 1990, S. 3, 5.268 vd.

TANOR / Biilent, YUZBASIOGLU / Necmi: 1982 Anayasasina gore Tiirk
Anayasa Hukuku, Yapi Kredi Yay., istanbul, 2002.

TASKIN, Ahmet: “Aclik Grevleri ve Hak Arama Hiirriyeti”, Ankara Universitesi
Erzincan Hukuk Fakdltesi Dergisi, Aralik 2003, C. VII, S.3—4, s.513 vd.

UNVER, Yener: “Hekim ve Hasta Haklarinin Ulusal ve Uluslararast Hukuk
Acisindan Konumlandirilmasi”, Ceza Hukuku Dergisi, Yil: 2, Say1: 1,
Nisan 2007, s.200 vd.

YUZBASIOGLU, Necmi: Tiirk Anayasa Yargisinda Anayasallik Bloku, 1.U.
Basimevi, Istanbul, 1993.



SUC VE CEZA 2009 SAY! : 3 SUG VE SUGLULUGUN MILLETLERARASI ETKINLIGININ ARTMASINA KARSI...

Suc ve Suclulugun Milletleraras1 Etkinliginin
Artmasina Karsi
“Ceza Islerinde Adli Yardimlasma”™

Av. Candas Garol™

I. MILLETLERARASI CEZA HUKUKU VE CEZA ISLERINDE
ISBIRLIGI: TARIHI SUREC VE TEMEL KAVRAMLARA GENEL
BIR BAKIS

A. Ceza Hukuku ve Egemenlik Kavramlari

Ceza Hukuku uzun yillar boyunca devletlerin i¢ hukuklarinin bir
parcasi olarak degerlendirilmistir. Baska bir ifade ile Ceza Hukuku, Mil-
letlerarast Hukuk sahasindan net cizgilerle ayrilmistir. Cogu kez ceza-
landirma erki devleti devlet yapan unsurlar icersinde telakki edilmis ve
kokleri Milletlerarast Hukuk’a dayanan bazi normlarin bu alana ithaline
ilk zamanlar son derece soguk yaklasilmistir. Kita Avrupasinda genel
olarak kabul goren bir gortise gore Ceza Hukuku ve Devlet kavraminin
dogumlari birbirinden ayrilamaz streclerdir. Rousseaux’nun “Devletsiz
ceza, cezasiz Devlet olmaz” seklindeki gortisti bunu 6zetler niteliktedir!.
XVIII. yuzyilda Avrupa, milli stjeler Gizerinde uygulanabilir nitelikte
olan Ceza Kanunlarr’na taniklik etmistir. Bu kanunlarin temel ozellikleri
kabul edildikleri tilke sinirlart icersinde uygulanabilir olmalaridir. Ceza-
landirma erkinin Devlet’in olmazsa olmaz nitelikleri arasinda kabul edil-
digi bu gortise gore her Devlet kendi egemenlik cografi sinirlart dahilin-
de kendi ceza normlarint uygulayabilmektedir. Beccaria’nin Lombar-
dia’da II.Joseph’in Avusturya Ceza Kanunu’'nun uygulanmaya baslanma-
sina karst ¢tkmasindaki neden bu gortst temellendirir niteliktedir. Bec-
caria’ya gore bir llkede farkli etkilerle meydana ¢ikan bir norm baska
bir toplum tizerinde uygulanamaz ve biytk devletlerin diger devletlerin
hukuklarini etkileme haklari olsa dahi kendi kanunlarini aynen ihrac et-

sk

Bu calisma, yazarin «Milletlerarast Ceza Hukuku’'nda Adli Yardimlasma» basliklt yliksek lisans tezi
temel alinarak hazirlanmstir.

Istanbul Barosu'nda Avukat, Poitiers Universitesi Ceza Hukuku ve Suc Bilimleri Doktora Ogrencisi,
AIPPI Turkiye tyesi.

ROUSSEAUX X., LEVY R., Le pénal dans tous les états, in X.ROUSSEAUX, R.LEVY, Le pénal dans
tous les Etats, justice et Société en Europe (XIII e-Xxe siécle), Bruxelles, FUSL, s.15.
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meleri kabul edilemez2. Ancak iki ylizyil sonra ekonomik ve kulttirel
alisverisin diinyaya hakim olmasi Ceza Hukuku'nu da etkilemeye basla-
mis ve hakim olan klasik anlayis da degismeye baslamistir. Bu degisi-
min farkli yansimalari olmustur. Bunlardan belki de en 6nemlisi Belcika
gibi devletlerin ceza kanunlarinin uygulama sahalarint genisletmek su-
retiyle farkli toplumlara milli normlarini empoze etmeye baslamis olma-
laridir. Belgika Yasast olarak bilinen bu yansima cercevesinde Belcika
mevzuati, uluslararast sozlesmeler cercevesinde bir temsile dayanmakta-
dir. Ongoriilen bu genis yetki insancil hukukun agir ihlallerinin failleri-
nin yargilanmast amacini tasimaktaysa da, 14.02.2002 tarihli Uluslararasi
Adalet Divani karari ile diplomatik bagisikliklar ve ayricaliklara aykirt
bulunmustur. Bu sorunu ¢6zme amaci ile 23.04.2003 tarihinde Belcika
mevzuatinda bir dizi degisiklige gidilmistir3.

Bir diger yansima ise bazi devletlerin 6zgtir iradeleri ile uluslararasi
adli kurumlar meydana getirmeye baslamis olmalaridir. Avrupa Ceza
Hukuku, Avrupa Savciligi ve Europol gibi “Hukuk Kumeleri” bu yansi-
maya 6rnek olarak verilebilir4.

B. Uluslararas1 Ceza Hukuku Kavrami ve Ceza Islerinde Adli
Yardimlasma

Gunimiuzde ise postmodern bir Ceza Hukuku'na dogru gidilip gidil-
medigi sorusu doktrin tarafindan sik¢a sorulmakta ve irdelenmektedir.
Klasik egemenlik anlayisinin oldukca degistigi ve “gii¢c kaybettigi” bu
donemde Milletlerarasi anlasmalar kanunlastirma calismalarini, mevcut
kanunlari ve uygulamay1 etkilemekte ve milletlerarast yiktmlulikler
Ceza Hukuku’'nda da belirleyici rol oynamaktadir 5. Oysa Devletler, zo-
runda olmadiklart stirece, uluslararasi niteligi olan bir normun i¢ hukuk-
ta sonu¢ dogurmast fikrine temkinle yaklasmislardir.
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BECCARIA C., Brevi riflessioni intorno al Codice generale sopra 1 delitti e le pene per Cio che ri-
guarda I delitti politici, in BECCARIA C., Opere, a cura di SROMAGNOLI, Firenze, 1971, s.713
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Tarihte Ceza Hukuku’'nun uluslararast unsurlarla karsilasmasina ilk
ornek konusu politik suclularin iade edilmesi olan iki tarafli sozlesmeler
olmustur 6. Bunlar, Milletlerarast Ceza Hukuku icersinde son derece ge-
nis hacme sahip olan bir kurallar blokunu barindirmaktadir.

Bununla birlikte doktrinde Ceza Hukuku’nun bir kolu olarak telakki
goren Milletlerarast Ceza Hukuku : «Uluslararasi planda Ceza Huku-
ku'na ait sorunlarin ¢oziimiini diizenlemektedir”. Bu tanim Milletlera-
rast Ceza Hukuku’'nun istigal sahasint belirlemek acisindan tim muellif-
lerce kabul gormekle birlikte uygulamada ortaya ¢ikan bir takim tanim-
sal tereddutleri bertaraf etmeye yetkin gorilmemis ve farkli bir tanimsal
onerme ortaya cikmistir. Global olarak bu tanimdan yola ¢ikan ancak
bir alt ayrim yapan J.Pradel’e gore uygulamada “Milletlerarasit Ceza Hu-
kuku” terimi birbirinden farkli hipotezler icin kullanilmaktadirs. Dokt-
rinde G.Corstens ve M.Massé gibi miuelliflerin basini ¢cektikleri bu gori-
se gore ilk hipotezde iki tilke arasinda meydana cikan ve Ceza Huku-
ku’nun klasik problemlerinin tartisma konusu oldugu durumlar akla
gelmektedir. Buna en temel ornek ise adi suclarda yargilama erkinin
hangi devlet yargicina ait olacagidir. Hangi yargic yargilama yetkisini
haiz kabul edilirse edilsin yetkili yargi¢ anlasmazliga taraf olan devlet-
lerden birinin yargict olacaktir. J.Pradel’e gore bu durum Milletlerarasi
Ceza Hukuku'nun muglak bir yansimasindan ibarettir.

J.Pradel’in Milletlerarast Ceza Hukuku’'nun bir diger yansimast olarak
gordiigli “droit pénal international mondial” kavrami dilimize “Diinya
Milletlerarast Ceza Hukuku” olarak cevrilebilir. Yazarin “mondial” ifade-
sini kullanmasindaki amact kaynagint Birlesmis Milletler ve ona bagh
olan teskilatlardan alan normlari vurgulama istegidir. Bu normlar genel
olarak insanligin temel degerlerini hedef alan suclarin tespiti, bu fiillerin
faillerinin yargilanmast ve bu hususlarda Devletlerin alacagi ortak tu-
tumlart ihtiva etmektedir. Uluslarararas: toplumun gtivenlik, saglik ve
esenligini hedef alan bu milletleraras: suclar, Barisa Karst Suclar, Insan-
liga Karst Suclar ve Savas Suclart’dir 9.

o ® 4

Bu hususta bkz. BAYRAKTAR K., Siyasal Suc, istanbul Universitesi Yaymlari, Istanbul, 1983, s.35
HUET A.;KOERING-JOULIN R., Droit pénal international, PUF, Paris, 2 éd.., 2001, s.1

PRADEL J., CORSTENS G., Droit pénal européen, Dalloz, Paris, 2 éd., 2002, s.1

HUET A.; KOERING-JOULIN R.,age., $.25
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Devletlere ve onlarin yoneticilerine karsi isnad edilebilir olan bu suc-
larla ilintili normlar bloku da Milletlerarasi Ceza Hukuku kavrami icer-
sinde telakki edilmektedir?o.

Pradel tarafindan ortaya atidlan bu kavram Nuremberg Uluslararasi
Mahkemesi’'ni kuran Statii ile ortaya ¢ikip giinumizde Milletlerarasi
Ceza Divant’'nin kurulmasina kadar devam eden bir stireci kapsamak-
tadir.

Belirtmek isteriz ki Pradel’in Birlesmis Milletler'e gonderme yapmak
sureti ile bu sahayi irdelemesi de sebepsiz degildir. Birlesmis Milletler
Milletleraras1 Ceza Hukuku’'nun gelisiminde ve isleyisinde belirleyici bir
fonksiyon tasiyagelmistir. “Devletin Uluslararasi Sorumlulugu” fikrine
dayanan Milletlerarasi Ceza Hukuku'nun bu sahast uluslararasi hukuk
kapsamindaki yiktmlultklerin iyiniyetle yerine getirilmesi ilkesine isa-
ret etmektedir. Sorumluluk kavraminin uluslararasi hukukta ele alinip
diizenlenmesi bir hayli yenidir!!. S6zii edilen bu sorumluluk uluslararasi
hukukun temel konularindan birini teskil etmektedir. Sorumlulugun ne
zaman ortaya ¢ikacagi hususunda doktrinde genel kabul goren gortse
gore bir devletin baska bir devlete karsi giristigi uluslararasi haksiz faali-
yetler sonucunda ortaya cikmaktadir2.

Birlesmis Milletler tarafindan 1998 yilinda Uluslararast Hukuk Komis-
yonu (UHK)'na hazirlatilan rapor ¢ercevesinde bu sorumluluk, ti¢ temel
baslik altinda incelenmektedir:Uluslararast Sorumlulugun Kaynagi,
Uluslararast Sorumlulugun Olciileri, Cesitleri ve Icerigi; Uyusmazligin
Cozimu. UHK tarafindan hazirlanan bu rapor uluslararast sucun tani-
m1 yapmaktadir. Uluslararast bir sucun islenmesinden sonra ise yine ad-
li isbirligi ve yardimlasma kavramlarina atf yapmaktadir. Soyle ki anilan
rapora gore uluslararast bir su¢ isleyen devlete karst diger devletler asa-
gidaki tutumlart benimsemekle ytuktmlidirler:

10
11
12
13
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E.AZARKAN, age, s.6.
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- Uluslararast sugun, hukuki bir durum yaratma girisimini tanima-
malidirlar.

Sug isleyen devletin yarattigi durumun korunmasi veya meydana gel-
mesi konusunda yardimda bulunmamalidirlar.

Uluslararasi yuktmlultklerin uygulanmasi icin diger devletlerle isbir-
ligine gitmelidirler.

Sucun yarattigi sonuclarin giderilmesi konusunda alinan 6nlemlerin
uygulanmasi icin diger devletlerle isbirligi yapmalidirlar.

Gortldugu tzere anilan metin acikca devletlerarast gelisecek isbirli-
gini tavsiye etmekten 6te bu tarz bir isbirligini Uluslararast Hukuk kural-
larinin islerligi ve glivencesi icin zorunlu saymakta ve devletlere bu
yonde bir yukumluliuk getirmektedir.

Pradel’in liclincti yansima olarak olarak dikkat cektigi Bolgesel Ceza
Hukuku kavrami ise cografi olarak makul bir birlik tastyan, en az ¢ ul-
keyi baglayan ve amaci ceza islerinde isbirligi olan normlar butintdutr4.
Bu bitinlige ornek olarak Avrupa Ceza Hukuku'nu gosterebiliriz. Avru-
pa Ceza Hukuku akademik cevrelerde Avrupa Birligi Hukuku ile ilgili
olarak en sik tartisilan konularin basinda gelmekte, tiye ve aday tilke hu-
kukculart basta ceza islerinde isbirligi olmak tizere mevzuatin yakinlasti-
rilmast ve ceza kararlarinin uluslararast degeri gibi konularda yogun se-
kilde calismaktadir. Avrupa Ceza Hukuku da Milletlerarast Ceza Huku-
ku’'nun bir goriiniim sekli olan Bolgesel Ceza Hukuklart kavraminin i¢in-
de telakki edilmektedir’s. Avrupa Birligi Ceza Hukuku bolgesel bir ceza
sistemi olarak kabul edilmeye baslanmistir. Avrupa Birligi'ne tiye devlet-
ler arasinda imzalanan ve adli yardimlasma konulu sozlesmeler ise son
derece genis bir hacim ihtiva etmektedir. Adli yardimlasmanin dogrudan
dogruya veya daha onceden 6ngorilen ve sistemli bir bilgi agt aracilig
ile yapilmasina gore iki farkli grupta da incelendigi gorilmektedir. Anlik
bilgi taleplerinin nakli, ceza sorusturmasinin gerektirdigi durumlarda ta-
nigin ya da uzman kisilerin dinlenmesi, istinabe vs gibi adli yardimlasma

14 PRADEL J., CORSTENS G, No:2
15 U. SIEBER, ‘Union européenne et droit pénal européen. Proposition pour 'avenir du droit pénal
européen.’, RSC, 1993, p.249
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sekillerinin kendiliginden adli yardimlasmanin icersinde incelenirken,
Schengen Bilgi Ag1 gibi sistemler organize ve kurumsallasmis adli yar-
dimlasma kavramlari icersinde telakki edilmistir!e.

Okunabilirligi ve anlasilabilirligi oldukc¢a kisitli bulunan ve bu ne-
denle sikca elestirilen bir dizi sozlesme, ortak pozisyon, cerceve karar
ve karar, Avrupa Ceza Hukuku’'nun ceza islerinde isbirligi blokunu
olusturmaktadir?. Uluslar arast sahada imzalanan bu s6zlesmelerin sayi-
larinin son derece yiiksek olusu kimi ¢evrelerce temkinle karsilanmis ve
normlarin varliginin yaninda uygulanabilirliginin ve islevselliginin de
tzerinde onemli durulmusturs. Belirtmek isteriz ki Bolgesel Ceza Hu-
kuku sistemleri kiimesinin tek elemant Avrupa Birligi Ceza Hukuku de-
gildir.

Avrupa Birligi'nin disinda 1960 yilindan beri faaliyet gosteren, amact
milli mevzuatlarin yakinlastirilmasi ve ceza islerinde isbirligi olan Kuzey
Ulkeleri Birligi Danimarka, izlanda, Norvec, Finlandiya ve Isvec tarafin-
dan kurulmustur. Bu tlkeler arasinda 6zel bir sinirdist anlasmasi da mev-
cuttur!? ve tarihten beri beraberlerinde getirmis olduklari ortak siyasi ve
hukuki ge¢cmisleri sayesinde oldukc¢a uyumlu isleyen bir isbirligi gelene-
gine sahiptirler. Bolgesel Ceza Hukuku sistemlerine bir diger 6rnek ise
Hollanda, Belcika ve Liiksemburg arasinda imzalanan Benelux Ulkeleri
Karsiliklt Adli Yardim Sozlesmesi ve bu sozlesmeye ek olarak imzalanan
Suclularin Tadesi sozlesmesidir. Sayilan bu devletler arasinda da ytizyil-
lardir var olan bir hukuk sahasinda isbirligi kultirt bulunmaktadir. Bu-
nun yanisira ekonomik seviyeleri ve kiiltirel renklerinin benzerligi gibi
faktorler sayesinde etkin adli yardimlasma yurttilegelmektedir.

DELMAS-MARTY M., Rapport Genéral Introductif, Société Internationale de Défense Sociale, Actes
du XI Congres International de Défense Sociale, Buenos Aires 1986, s.98.

KOERING JOULIN R, L’entraide judiciaire répressive au sein de I'Union européenne, in Quelle
politique pénale pour I’Europe : sous la direction de M.DELMAS-MARTY ,Economica, 1993, Paris,
s.170.

MASSE M., La multiplication des conventions internationales, RSC, 1991.815, s.882. Bununla bir-
likte Avrupa Birligi blinyesinde gerceklesen ceza islerinde adli yardimlasmaya dair islemlerin
basitlestirilmesi yolundaki calismalar icin bkz. KOERING JOULIN R. age. s.182 vd.

ROMANDER H., Les tentatives d’harmonisation et d’unification du droit pénal et de la procédure
pénale dans les Etats nordiques, in Droit pénal européen, Institut d’études européennes, Univer-
sité libre de Bruxelles, s.557.
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Bolgesel Ceza Hukuku sistemlerinin hukuk diinyas: disina cikarak
aktiel hayatta dahi taninmis hale gelen tiyesi Schengen Adli Sahasi
(espace judiciaire Schengen) basta Schengen Bilgi Ag1 olmak tizere vi-
ze, icglivenlik ve polisiye isbirligi konularinda ayri bir Ceza Hukuku
Bolgesi olarak telakki edilmektedir. Altint ¢cizmek isteriz ki her ne ka-
dar AB muktesabatinin icersinde telakki ediliyor olsa da, Schengen ve
ek protokolleri Avrupa Birligi'nden ayrt bir hukuk sahasin: ifade et-
mektedir.

Birlik tiyesi tlkelerden Birlesik Krallik bu anlasmaya taraf degilken
Birlik’in disinda bulunan Isvicre, Norvec ve izlanda anlasmaya taraf ol-
muslar ve buytik 6lciide Schengen Adli Sahasi’'nda yer almislardir. Av-
rupa Ceza Hukuku’'nu Bolgesel Ceza Sistemleri icersinde incelerken
dikkat ¢cekmek istedigimiz bir husus ise “Avrupa” kavramindan ne anla-
silmast gerekliligidir. Avrupa Konseyi'ne tiye 54 devlet Buiyik Avru-
pa’y1 olustururken, Avrupa Birligi'ne Giye 25 devlet Kuctik Avrupa ola-
rak adlandirilmaktadir. Avrupa Konseyi ise calismamiza konu olan ceza
islerinde adli yardimlasma konusunda adete bir itici giic olmustur.Bu
konuda atilan ilk adimlarin neredeyse tamami Avrupa Konseyi tarafin-
dan hazirlanan ve tye devletlerin imzalarina agillan anlasma ve bunlara
ek protokoller vasitasiyla gerceklesmistir. Avrupa Konseyi tarafindan
hazirlanan bu anlasmalara ileride ayrintilar ile girilecek ve tilkemizin
bu anlasmalarla yiktmlendigi edimler de dikkate alinarak incelene-
cektir.

Pradel tarafindan ifade edilen ve Milletlerarast Ceza Hukuku'nu ti¢ ay-
r1 gorinim altinda agiklayan bu goris, ceza islerinde adli yardimlasmay1
her grubun icersinde var olmasi gerekli bir unsur olarak belirlemistir.
Milletlerarast Ceza Hukuku kavramindan Ceza Islerinde Adli Yardimlas-
ma alt basligina gececek olursak karsimiza ¢ikan ilk soru bu kavramin
tanimt meselesidir. Bu hususta genel kabul goren goris doktrinde Au-
bert tarafindan su sekilde ¢zetlenmistir: Adli yardimlasmay: “Bir tilkede
sorusturma, karar ve cezalandirma sathalarina ait yargi erkine dahil olan
bazi unsurlarin, talep eden tilkenin adli otoritesine 6diing verilmesi” ola-
rak tanimlayan Aubert’in altint ¢izdigi bu “6diing verme” ifadesi20, Ceza

20 AUBERT B., Entraide judiciaire (en matiére pénale), Rép. Internat. Dalloz, sept. 2002, No:5
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Hukuku’'nun temeline islenmis bulunan Devletin Egemenligi gercegi ile
ilk bakista ortismemektedir. Demanet tarafinda ortaya konan benzer bir
tanim ise su sekildedir: Bir Devlet'in adli merciinin (yardim talep edilen
tlke) kendi yetki sahasi icersine giren bir dizi islemi bir diger Devlet ad-
li merciinin yerine getirmesidir”2!. Yazarlarin israrla “bir diger merciin
adina yerine getirme” ibaresini kullanmadiklari, 6ncelikle gozlemledigi-
miz bir husustur. Milletlerarasi Ceza Hukuku'nda Adli Yardimlasma kav-
raminin tanimt yapilirken bu iliskinin devletletlerarasi vekalet ya da tem-
sil oldugu fikrinden kacinilmaktadir.

Doktrinde Pradel ve Corstens yetki delegasyonu teorisi ile dikkat
cekmektedir. Muellifler tarafindan yapilan tanim icersinde ikili bir ayri-
mi ihtiva etmektedir. Bu gorise gore adli yardimlasma dogas: geregi
olarak ve teknik hukuk acisindan iki farkli grupta toplanir.

Bazi durumlarda yardim talep edilen devlet yardim talep eden devle-
te sadece adli bir destek verir. Tkinci grupta ise adli yardimlasma bir ad-
li organin yabanci bir Devlet ’in talebi dogrultusunda calismasi ile isle-
mektedir.

Birinci durumda hicbir adli otorite yardim istenen devlet tarafindan
calistirlmaz. Basit bilgi degisimleri bu tiire verilen temel 6rneklerdendir.
Pradel’e gore adli yardimlasmanin bu basit tiiri Tkincil Yardimlasma’dir
(Entraide secondaire). Ancak adli yardimlasmanin oyle bazi goriintimle-
ri vardir ki yardim talep edilen devlet basit bir destek vermekten ¢ok
daha oteye giderek bir ceza prosesistiniin bir kismi ya da tamaminin
meydana getirilmesinde belirleyici rol oynar. Yazarin “Birincil Adli Yar-
dimlasma” (Entraide primaire) olarak tanimladigi bu adli yardimlasma
tirinde yardim talep eden devletten yardim talep edilen devlete bir yet-
ki transferi mevcuttur. Muelliflere gére bu durum yardim talep eden
devletin egemenlik hakkint yetki delegasyonu sayesinde yardim talep
edilen devlete vermesidir22. Diger yandan “uluslararasi su¢” kavraminin
da tanim1 doktrinde kimi yazarlarca yapimis bulunmaktadir. Uluslarara-
st su¢ (infraction internationale), kural olarak, iki veya daha fazla devle-

21 PRADEL J.- COSTENS G. No:18; DEMANET G., ‘Considérations sur I'entraide judiciaire en matiere
pénale., RDPC 1997, p.809 et s., not. p.811.
22 PRADEL J.- COSTENS G. No:22.
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tin sinirlart dahilinde islenen suclardir?3. Bununla birlikte faili ya da
magdurunun farkli uyruktan olusunun da bir sucu uluslar arasi su¢ hali-
ne donustiirecegi fikri savunulmaktadir4.

C. Ceza islerinde Adli Yardimlasma ve Polisiye isbirligi

Ceza Islerinde Isbirligi ya da Ceza Hukuku Sahasinda Adli Yardim-
lasma gibi terimler cogu kez Polisiye Isbirligi kavrami ile ayni anlamda
kullanilmaktadir. Oysa doktrinde genel egilim adli ve polisiye isbirligi
kavramlari arasinda buytk fark oldugunu savunmaktadir. Yukarida adli
yardimlasma i¢in verilen bazi temel tanimlar incelenecek olunursa bun-
larin polisiye isbirligi miiessesesinden cok daha farkli boyutlari niteledi-
gi kolaylikla gozlemlenebilecektir. Ceza islerinde isbirligi miiessesesi
klasik polisiye isbirligi sekilleri ile karsilastirildiginda prosedural garanti-
ler icermesi ve bu cercevede insan haklar ile uyumlu, temel hak ve 6z-
gurlikleri de muhafaza eden bir yapiya sahiptir. Bu nedenle adil bir
yargilanmanin saglanmasinda iki tlke polisinin arasinda gerceklesecek
klasik bir isbirligi mekanizmast yerine tercihen hakim gozetiminde mey-
dana getirilen delillerin kullanildig: adli yardimlasma, demokratik ge-
reksinimler acisindan daha tatmin edici goriinebilmektedir2s. Bununla
birlikte sinirotesi suclulukla miicadelede prosediiral garantiler nedeniyle
agir kalan bir yargilama sistemi de basta medya26 olmak tzere tim top-
lum tarafindan elestirilecek ve bu durum toplum icersinde Devlet’e ve
onun kurumlarina olan gtiveni dahi sarsabilecektir.

Iste bu celiskili iliski icerisinde cogu zaman ceza islerinde isbirligi
kavramu ile karistirilarak kullanilan ancak temelde cok farkli ozellikleri

biinyesinde barindiran “Polisiye Isbirligi” kavrami iizerinde durmak isti-
yoruz:

23

24
25

26

BERNASCONI P., Les infractions transfrontieres : Terrovisme, Trafic de stupéfiants, Délits financi-
ers, in Quelle politique pénale pour I’Europe: sous la direction de M.DELMAS-MARTY, Economica,
1993, Paris, 5.79.

P.BERNASCONI, age, s.80 vd.

BOLLE P.H., La coopération policiere dans la lutte contre la criminalité transnationale’, Prof. DR.
Cetin Ozek Armagini, Galatasaray Universitesi Yaynlari, 2004, istanbul, s. 187

RAMONET L., Tekellesen Medya,ceviren Mine Kéksal, Le Monde Diplomatique, Say1:9,s.3. Yazara
gore bu etkinin yaratilmasinda en buiyiik etken cagimizda tekellesen en 6nemli hizmet unsuru
olan medyadir. Yazara gore medya demokratik toplumlarda konusma 6zgurliginin bir unsuru
olan haber alma hakkinin layikiyla kullanilmasina izin vermeyecek olctide tarafli hale gelmistir.
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Bolle’tin “teknik hukuk acisindan yasak, yapisal acidan imkansiz, de-
mokrasi acisindan ise tehlikeli” olarak yorumladig: polisiye isbirligi, suc-
lulukla miicadele ve giivenlik alanlarinda meydana cikan toplumsal zo-
runluluklar nedeniyle giinimiizde kacinilmaz hale gelmistir. Yazara gore
polisiye isbirligi iki ana mekanizma vasitasiyla islemektedir. Bunlardan il-
ki “pragmatik yol” olarak nitelen ve teknolojik ve bilimsel acidan temel-
lendirilmis ve 6zellikle siyasal yonden her zaman savunulmus olan yol-
dur. Medya ve toplumun daha az bilgi sahibi oldugu bu yol sayesinde
son derece etkili sonuclara ulasilabilmekte ise de bu durumu demokratik
bir toplum acisindan kabul edilemez bulanlar da vardir. Nitekim bu yol-
la elde edilen bilgiler Meclis ya da Parlamento ya da bagimsiz bir Mah-
keme tarafindan kontrol edilmemektedir. Unutulmamasi gereken bir hu-
sus ise Ozellikle polisiye isbirligi kurumunun devletlerin ceza siyasetleri-
ne olan siki baglaridir. Bu acidan polisiye sahada isbirligi cogu zaman
hitkiimetler tarafindan yonlendirilmekte ve bu baglamda kimi tlkelerle
kuvvetlenirken, kimileriyle ise adeta atil hale getirilebilmektedir?7.

Yazarin pragmatik yol olarak niteledigi bu yol dahilinde meydana ¢i-
kan yapilanmalarin bazilari sunlardir2s:

Cross Chanel Intelligence Konferanst 1963 yilinda Birlesik Krallik’in
cabalariyla ortaya ¢ikan tamamen gizli bir polisiye isbirligi orgtitudur.
Birlesik Krallik, Fransa, Hollanda ve Belcika tarafindan yilda bir kez
toplanan bu konferansta tiye devletler tst diizey emniyet yetkilileri tara-
findan temsil edilmislerdir. Yil boyunca ise polislerin egitimi ve bilgi de-
gisimi gibi konularda operasyonel bir birim faaliyet gostermistir.

NEBEDEACPOL olarak adlandirilan ve Hollanda, Belcika, Almanya
polis teskilatlart arasinda faaliyetlerini strdtiren bu teskilat 1969 yilinda
Almanya’da kurulmustur. 1979 yilinda hukuki olarak Alman 6zel huku-
kunun bir parcast haline gelen bu tegkilatin da temel amact, bilgi degisi-
mi yoluyla suclulukla miicadeleyi kuvvetlendirmektir.

Yasadisi Uyusturucu Trafigi ile miicadele amact ile kurulan teskilat-
lardan biri olan STAR kimi 1967 yilinda kurulmustur. Bel¢ika, Danimar-

27 POTOCKI A., Coopération policiere, Coopération judiciaire,, in Quelle politique pénale pour
I'Europe : sous la direction de DELMAS-MARTY M., Economica, 1993, Paris, s.187.
28 BOLLE P-H, age, s.189-193
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ka, Fransa, Lilksemburg, Hollanda, Avusturya, Isvicre, Polonya, Cekos-
lovakya ve Amerikan Uyusturucu ile micadele biirosu DEA’na da tye
oldugu bu grup fikir alisverisi yapilan bir toplantidan ileri gidememistir.

Gliney Bati Calisma Grubu (Groupe de Travail Sud-Ouest) ise Fede-
ral Almanya, Avusturya, Isvicre, Fransa ve Italya tarafindan 1979 yilinda
kurulmus ve ayni yil calismalarina baslamistir. Grubun temel amaci
uyusturucu ile micadelede deneyim ve bilgilerin degisimini saglamak
olmustur.

Hollanda, Belgika ve Fransa tarafindan gonderilen savci ve polisler
tarafindan olusturulan Hazeldonk Grubu ise 1994 senesinde Hollan-
da’da kurulmustur. Anvers-Rotterdam otoyolunda yapilan uyusturucu
sevkiyatinin 6nlenmesi gibi bolgesel hedefleri olan bu grup Hollanda
hiikkiimeti tarafindan uygulanan uyusturucu politikasinin farkli boyutlara
ulasmamasini hedeflemektedir.

Terorizm sahasinda polisiye isbirligi amaci ile kurulan gruplarin ba-
sinda ise Bern Kulibi gelmektedir. 1971 yilinda kurulan bu grubun
tyeleri Amerika Birlesik Devletleri, Avusturya, Almanya, Liksemburg,
Belcika, Hollanda, Fransa, Italya, Birlesik Krallik, Danimarka ve Isvicre
olmustur. Giivenlik ve istihbarat servislerinin tst dizey yoneticilerinin
katildig1 toplantilar sayesinde terorle miicadelede daha etkin bir isbirli-
ginin yollart aranmistir.

1978 yilinda kuruldugu kabul edilen Viyana Klibi ise terorle miica-
dele ile ilgili birimlerin st diizey idarecileri tarafindan olusturulmustur.
Fransa, Italya Avusturya, Almanya ve Isvicre'nin {iye oldugu bu olusu-
mun bir diger amaci yasadist goce karst miicadeledir.

Terorle micadelede polisiye isbirligi amaci ile meydana getirilen ve
bu sahada Amerika Birlesik Devletleri'nin 6nderliginde kurulan ilk 6r-
glt olan QUANTICO daha ¢ok bir calisma grubu niteligindedir. Ameri-
ka Birlesik Devletleri'nin yani sira Birlesik Krallik, Almanya, Fransa, Is-
veg, Kanada ve Avustralya calisma grubunca temsil edilmislerdir. Bu tl-
kelerin yani sira tzerinde calisilan konunun gerektirdigi derecede ¢zel-
likle Dogu Bloku tlkelerinden de temsilciler toplantilara davet edilmis-
tir. Amerikan Federal Sorusturma Burosu (FBD)’'nun QUANTICO’ya bii-
yik onem verdigi de bilinmektedir.
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Polisiye isbirliginin sinirlart sadece uyusturucu, organize sucluluk ve
terorle sinirlandiridlmis degildir?. Mali suc¢larla miicadelede de benzeri
olusumlara rastlanmaktadir. Egmont Grubu 1995 yilinda 58 tlkenin is-
tihbarat birimlerinin katidimi ile olusturulmustur. 2002 yili itibariyle 70
tilkenin tye oldugu bu olusumun baslica amaci uluslararasi nitelikteki
karapara aklama sucu ile miicadeledir. Hakkinda son derece az bilgiye
sahip oldugumuz bu yapilanma stpheli parasal hareketleri takip meto-
du ile ¢calismaktadir. Tim bu yapilanmalarin temelinde giivenlik alanin-
da toplumsal zorunluluklar ve birlikte calismanin ka¢inilmazligi goste-
rilmektedir30. Tim bu olusumlarin yanisira klasik polisiye isbirligi kon-
septini asarak son derece dnemli calismalara imza atmis bir diger yapi-
lanma ise TREVI Grubudur. Schengen Anlasmalar’nin hazirlik calisma-
larinda belirleyici rol oynayan bu grubun kurumsal bir niteligi bulunma-
maktadir3!, Terorizm (Terrorisme), Radikalizm (R adicalisme), Koktenci-
lik (Extrémisme), Uluslararasi Siddet (Violences I nternationales) faali-
yetlerini ifade eden TREVI, uluslararasi teroriin ulastigi boyut ve INTER-
POLUn bu husustaki yetersizligi gibi nedenlerle kurulmustur. Kurulu-
sunda Ingiliz ve alman etkisi ise yadsinamaz boyutta olmustur32. Avrupa
Ekonomik Toplulugu'nu olusturan tilkelerin Icisleri ve/veya Adalet ba-
kanlarinin katilimi ile calismalarini stirdiiren TREVI Grubu’nun varligi
herhangi bir metin ile temellendirilmis degildir. Parlamento, Avrupa
Adalet Divani veya Avrupa Komisyonu’nun denetim sahasina da girme-
mektedir. 1976 ile 1985 yillart arasinda sadece yedi kez toplanan TREVI
Grubu’nun en buytk 6zelligi bu yapilanma sayesinde ilk kez polisiye
isbirligi kavraminin diger hukuki basliklar gibi irdelenmis olusudur.
TREVI Grubu'nun giniimiz polisiye isbirligine kazandirdigi en ¢nemli
unsurlar tiye tilkeler arasinda gorevli degisimleri ile dort farkli sahada
tutulan veritabani sistemleri olmustur.

Polisiye isbirligine dair bu kilometre taslarinin yaninda basta vergi,
glmrik, finans piyasalart ve tarim trtnlerinde kalite gibi konu ile ilgili

29

30
31
32
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olmak tizere devletler arasinda var olan bir isbirligi tirt de idari isbirli-
gidir33.

Bu hususta oldukc¢a genis olan normatif diizenlemelere girmemeyi
konu basligimizdan ayrilmamak i¢in tercih etmiyoruz.

D. Ceza Islerinde Adli Yardimlasmanin Tarihcesi

Klasik Ceza Hukuku 6gretisinde Devlet'in yargilama erki kismen dahi
olsa baska bir tilke yargilama erkine terkedilemez. Bu durum karsisinda
Adli Yardimlasma’'nin gerekliligini ve gliclendirilmesini savunan goriis
egemenligin kismen baska bir tilkeye devrinin suclulukla miicadelede ve-
rilen kiclik odinlerden ibaretten oldugunu ileri stirmektedir. Devlet’in
egemenlik erki ile her zaman ortismese de adli yardimlasma icin bu yetki-
den verilen ktictik ¢diinler uluslararasi sucluluk ile miicadele icin 6den-
mesi gereken bedeller olarak nitelendirilmistir34. Suclularin iadesi konulu
sozlesmeleri “Ceza Islerinde Karsilikli Yardimlasma Hususunda” imzalanan
iki tarafli sozlesmeler takip etmistir. Ginimuzdeyse gerek iki devlet ara-
sinda imzalanan sozlesmeler, gerekse cok tarafli sozlesmeler ile devletler,
ceza islerinde yardimlasma ve isbirligi konularinda karsilikli taahhttlerin
altuna imza atmakta ve Milletlerarast Ceza Hukuku’nun adli yardimlasmaya
dair htiktimleri milli mevzuatlara da aktarilmaktadir. Milli Ceza Hukuklar
ve Milletlerarast Hukuk arasindaki bu iliski ve etkilesimi acmakta fayda go-
riiyoruz. Cagdas Ceza Hukuku Ogretisinde hakim olan goriis bu etkilesi-
mi birbiriyle uyumlu olarak gelisen iki farkli boyutla a¢iklamaktadir.

Bu boyutlardan ilki Milletlerarasi Hukuk ile Ceza Hukuku'nun tanis-
masi olmustur. Tarihte uluslar arast bir ceza mahkemesinin kurulmasina
iliskin istemlerin baslangict XIX. yy.’a degin uzanmaktadir. 1870/1871
Prusya-Fransa savasindaki insanlik dist fiillerin faillerinin yargilanmasi
1872 yilinda Gustave Moynier tarafindan 6nerilmis ve bu hususta ilk ya-
zil1 kural taslaklari ortaya konulmustur3?s. Ulusal devletlerin kurulusu do-

33

34
35

Avrupa Birligi biinyesinde bu hususta yapilan ¢alismalar icin bkz..SCHUTTE ].S, La coopération
administrative, in Quelle politique pénale pour I’Europe : sous la direction de M.DELMAS-MARTY,
Economica, 1993, Paris, S.194-210.

PRADEL J., CORSTENS G., No: 26- 56

KURAL B. OGRENCI 1.D, Uluslararas: Ceza Hukuku ve Irak Savas:, istanbul Barosu Dergisi,Cilt
No :79, Say1 :2005//3, s.843 vd.
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nemine denk gelen bu 6neri donemin devletlerince ulusal egemenlik
kavrami gerekce gosterilerek reddedilmistir.

Ikinci Diinya Savast sonrast galip devletler tarafindan gecmise etkili
olarak kurulan Nuremberg ve Tokyo Savas Suclart Mahkemelerini kuran
tiziikler (réglement) Devletler Hukuku ile Ceza kurallarinin biitiinles-
mesinde 6nemli yapi taslari olmuslardir. Bu tizikler ile ihdas edilen sug
kaliplart glinimtiz Uluslararast Ceza Hukuku su¢ katalogunda yer al-
maktadir. Tkinci boyut ise Ceza Hukuku'nun “uluslararasilastirilmasi”
olarak ifade edebilecegimiz ve kaynagint Milletlerarast Hukuk’tan alan
kurallarin milli hukuklarda yer almast stirecidir. Bu stire¢ milli hukukun
milletlerarasi normlardan etkilenmesi olarak da aciklanabilir3s.

Buna en carpict 6rnek ise ceza yargicinin yargilama esnasinda millet-
lerarast hukukun bir objesi olan uluslarlararasi sozlesmelere yaptigi atf-
lardir. Bu tarz atiflara ginimiuzde yargilamanin ilk sathasinda ve hatta
yiksek mahkeme kararlarinda dahi rahatlikla rastlayabiliyoruz37. Milli
hukukun uluslararast normlardan etkilesiminin bir diger alan ise yasa
metinleridir. Tirk Hukuku son yillarda Avrupa Birligi ile uyum siireci
suresince kaynagi uluslararast olan bir¢ok diizenlemeye yer vermistir.
Buna en son ornek ise Yeni Tiirk Ceza Yasast'nin 76. maddesi ile du-
zenlenen “Soykirim”, 77.maddesi ile diizenlenen “Insanliga Kars: Cii-
rimler” ve 79 ile 80. maddeler ile ihdas edilen “Go¢men Kacgakciligr ve
Insan Ticareti” baslikli suclardir3s.

Yeni Fransiz Ceza Kanunu’'nun (CP) 211-1 ila 221-1 maddeleri arasin-
da diizenlenen Insanliga Kars1 Ciirlimler ve Soykirim suclart ile ilgili
olan bir dizi diizenlemede Fransiz Ceza Hukuku’nun Milletleraras:t Hu-
kuk’tan ne denli etkilendigi rahatlikla g6zlemlenebilmektedir.

Soyle ki: Milletlerarasi Insancil Hukuk’'un konusu olan bu su¢ grubu-
na ait hitkimlerin basta Birlesmis Milletler Nuremberg Uluslararas: As-
keri Ceza Mahkemesi Stattisii (bilhassa bu sozlesmenin 6.maddesi) ve 8

36
37

38
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Agustos 1945 tarihli Londra Sozlesmesi bu Statii’ye eklenen protokoller
olmak Uzere Rwanda, Tokyo ve Eski Yugoslavya Savas Suclart Mahke-
meleri Statileri’nin hiikiimleri fransiz hukukunda neredeyse aynen yer
almustir. Bunun en dikkat cekici 6rnegi ise ic hukuka ait “Insanliga Kar-
st Su¢” ve “Soykirim” tanimlarinin bu metin Gizerinden alinmis olusudur.

Ote yandan Fransiz Ceza Usul Kanunu’nun (CPPF) Ceza Islerinde
Milletlerarast Yardimlasma’ya dair hiikkiimlerinin dizenlendigi 694 ila
696-2 maddeleri gerek Avrupa Konseyi Ceza Islerinde Karsilikli Adli
Yardimlasmaya Dair Sozlesme hiikiimlerinin, gerekse de Avrupa Birligi
catist altinda imzalanan ve konusu ceza islerinde tye ulkeler arasindaki
uyumu ve ishirligini kuvvetlendirmek olan sozlesmelere atifta bulunmus
ve Ozellikle sekli tiim sartlarin bu anlasmalar cercevesinde yerine getire-
cegini belirtmistir?. Calismamizin konusunu teskil eden “Adli Yardim-
lasma”, Milletlerarast Ceza Hukuku’'nun, genellikle son derece ayrintili
olarak diizenlenmis olan, bir alt bashigindan ibarettir. Kuskusuz Milletle-
rarast Hukuk’taki bu devinimin temel nedeni gliniimtizdeki sucluluk
kavraminin uluslararast boyutudur. Ceza Kanunlart sadece tlkelerin si-
nirlart dahilinde uygulanabilmektedir. Oysa sucluluk devletlerin sinirla-
rinda sona ermemekte aksine son derece iyi Orgtitlenen sug¢ gruplari bir-
den cok tilkede faaliyet gostermektedir. Suclulugun organize ve sinir
Otesi nitelik gostermeye baslamast devletleri de bu noktada tedbir alma-
ya ve aralarinda suca ve sucluluga karsi isbirligine yonelmeye iten en
onemli faktor olmusturf#. Guntimizde haberlesme ve ulasim ve banka-
cilik sahalarindaki hizli gelisim gtindelik hayati kolaylastirmis ancak su-
cun islenebilirligini kolaylastirmis ve etki sahalarint da genisletmistir.

E. Giiniimiizde suclulugun ulastigi boyutlar ve Tiirkiye

Calismamizin henliz basinda da belirttigimiz tizere devletlerin ceza
islerinde uluslararast yardimlasma ve bu kuruma ait kaynaklara karsi
olan tereddit ve hassasiyetinin degisiminde orgutlii suclulugun giinii-
muzde ulastigi boyutlarin Devlet'in egemenligini ve ¢cagdas demokrasiyi
tehdit etmeye baslamasinin rolii son derece 6nemlidir4!.

39 GASSIN R., RSC,1996. S.443.
40 BORRICAND ]J., De quelques stratégies de réponses d la mafia., RGN, No:171/1993, s 88 vd.

GUROL C., Tamgin Korunmast ve Adil Yargilanma Hakk:, TBBD, Say1:60, s.44.
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Ornegin Italya’nin giiney sehirlerinde dogan mafia tipi orgiitlenme-
lerin giiniimiizde Kuzey Italya’da bulunan ve Avrupa finans merkezleri
icersinde gosterilen Milano’ya kaymis olmasi, 1990’li yillardan itibaren
Iber yarimadasinin Kolombiya kokenli uyusturucu kartellerince adeta is-
gal edilmesi gibi olaylar, Avrupa’daki organize suclulugun boyutlarini
ve bununla miicadelenin tek bir devletin isi olmadigini kanitlamalart
acisindan dikkat c¢ekicidir. Avrupa’da birden ¢ok devlet, sinirlart icersin-
de orgtitlti bir sekilde suc isleyen gruplara karst yapilan ve adli/polisiye
isbirligi neticesinde gerceklestirilen en biiytik operasyon olmasi sifatiyla
son derece taninmis hale gelen Green Ice#? operasyonu sonrasinda,
ozellikle Avrupa’da adli isbirliginin énemi her gecen giin daha da art-
mistir.

Hollanda Servis ve Arastirma Merkezi (CRI) tarafindan 1993 tarihinde
hazirlatilan rapor organize suclulugun Avrupa’nin en onemli tlkelerin-
den biri olan Hollanda’da aldigt boyutlart ortaya koymaktadir. Rapora
gore Hollanda’da cogunlugu birbiriyle rekabet halinde olan 600’e yakin
uyusturucu c¢etesi bulunmaktadir. Fas tizerinden tlkeye sokulan 1 ton
hashasin piyasa fiyatinin 600.000 Amerikan Dolart oldugu buna karsin
satisindan elde edilen tutarin yaklasik 2 milyon dolara yaklastigi rapor-
da goze carpan unsurlardandir.

Ceza Hukuku doktrini de bu gercegi gbrmezden gelmemis ve 6zel-
likle organize suclulukla muicadeleye dair ¢oziimler icersinde adli yar-
dimlasmanin olmazsa olmaz niteligini vurgulamistiré4. Hic kuskusuz po-
zitif hukuk ekonomik, sosyal ve politik hayatin bir yansimasindan iba-
rettir.
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Ancak bu yansima kimi zaman ani bir sekilde kimi zaman ise uzun
bir stirecte meydana gelmektedir. Ceza islerinde adli yardimlasmanin da
modern Ceza Hukuku icin kacinilmaz ve son derece olumlu sonuclar
doguran bir ara¢ olmasina ragmen pozitif hukuka ge¢ yansimast bu se-
kilde aciklanabilir.

Guntumuzde sucun aldigi boyut dustintldiginde suclulugun devlet-
lerin cografi sinirlarinda bitmedigi rahatlikla soylenebilir. Aksine organi-
ze sucluluk birden fazla devlet cografyasinda orgiitlenmekte ve hukuka
aykirt faaliyetlerin farkl tlkelerde hazirlanip icraya konulmasi cogu za-
man yerel yargt sistemlerinin giiciint ve etkinligini zayiflatmaktadiré.
Organize sucluluk icersinde bulundugumuz donemde Devlet ve toplum
icin yeni bir tehlike, sucluluga karst miicadele ise evrensel bir savas ola-
rak algilanmaktadirs.

Suclulugun uluslararasilasmast hukuk cevrelerinin yani sira krimino-
loji ¢evrelerinin de dikkatini ¢ekmektedir. Ekonomik, finansal, ekolojik
sucluluk kavramlart ortaya koyulmus bunlarin yant sira yeni teknolojile-
re baglt suclar ihdas edilmistir. Bilgisayar suclari, bio-medikal suclar
hakkinda calismalar yapilmaktadir. Cok uluslu sirketlerin cogalmalari,
bunlarin Uluslararast Hukuk’un stjeleri haline gelmeleri ticaret pazarmni
uluslararasilastirmustir. Iste bu kosullar altinda giintimiizde evrensel bir
suclulugun varligi ve buna karst evrensel bir de ceza siyasetinin bulun-
mast gerekliligi tizerinde durulmaktadir. Milletlerarast Hukuku’'n temel
prensiplerinden olan Egemenlik Prensibi ve Ceza Hukuku'nun klasik
metodlart ile etkin bir ceza siyasetinin mevcut olamayacagi genel olarak
kabul gormektedirs’. En iyi ceza maddeleri ongorilmis olsa dahi etkin
bir yardimlasma usuliine islerlik kazandirilmadig: stirece tatmin edici
sonuclara ulasilamayacagi da modern ceza hukuku 6gretisinde savunul-
maktadirs.
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Yukarida kisaca 6zetlemeye calisugimiz gibi basta Avrupa Konseyi,
Avrupa Birligi, Birlesmis Milletler cercevesinde yapilan bir¢cok anlasma-
nin temel amaci ceza islerinde adli yardimlasmayi giiclendirmek suretiy-
le organize sucluluk ile miicadele etmektir. Turkiye ise cografi ve siyasi
konumu geregince 6zellikle organize sucluluk acisindan onemli bir
nokta olarak diinya cevrelerine yansimustir. Ozellikle insan ve uyusturu-
cu ticareti icin adeta bir kopri haline gelen tlkemiz agisindan adli yar-
dimlasma ayri bir énem tasimaktadir#. iste bu nedenledir ki son yillarda
ceza islerinde adli yardimlasmaya dair bircok sozlesmeye taraf olmus-
tur. Birlesmis Milletler Organize Sucluluga Karst Miicadele Palermo Soz-
lesmesi'ne taraf olan Turkiye bu baglamda sozlesmenin 16. Maddesi ile
suclularin iadesi, 18. Maddesi ile ise adli yardimlasmaya dair yukiumli-
liklerin altina imza atmistir. Benzer yukumlilikler 1998 yilinda yine
Birlesmis Milletler blinyesinde imzalanan Uyusturucu Madde Trafigine
karst Viyana Sozlesmesi ile de ytikimlenilmistir.

Sinir Asan Suclart Onleme ve Miicadele Etmeye liskin Isbirligi Anlas-
masi'na 26 Mayis 1999 senesinde taraf olan Turkiye bu anlasmayi imza-
layan Bosna-Hersek, Arnavutluk, Bulgaristan, Makedonya, Yunanistan,
Macaristan ve Romanya ile sinir 6tesi suclarla miicadelede isbirligi yap-
mayi taahhiit etmistirso. Adli yardimlasmanin farkli bir sekli olan iki ta-
rafli sozlesmelere gelindiginde Iran Islam Cumbhuriyeti, Polonya, Urdiin,
Hindistan, Ozbekistan gibi tilkelerle uyusturucu madde trafigi ile miica-
dele sozlesmelerinin imzalandigir goriilmektedir.

Bunun disinda Israil ve Moldova gibi iilkelerle sadece uyusturucu
madde trafigi ile micadelenin disinda ter6rizm ve orgttli suclulukla
miuicadele konu ikili anlasmalar da imzalanmustirs!,

26.09.2004 tarihinde kabul edilen 5237 sayilt Yeni Turk Ceza Kanu-
nu'nun Ozel Hiikiimler bashikli Tkinci Kitabr'nin Birinci Kismi1 ‘Uluslara-
rast Suclar’a ayrilmistir. Kanunun sistematiginde dort sug tipine yer ve-
rilmistir: soykirim (Md 76), insanliga karst suclar (Md 77), go¢men ka-
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Uygun bulma kanunu icin bkz. 30.06.2000 tarihli 4589 sayili kanun, 07/07/2000 tarihli ve 24102
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cakciligt (Md. 79), insan ticareti (Md 80.). Bunlara ilaveten 78. Md’de
soykirim ve insanliga karst sug islemek icin 6rgiit kurma —buna tye ol-
ma sucu da ihdas edilmistir. Kaynagini temelde uluslararasi hukuktan
alan bu suclar dogalari geregi sadece kanun metninin kabul edildigi wl-
kede yasayan toplumu degil, tim insanligi tehdit eden fiilleri kapsamak-
tadirs2. Bu suclarin milli mevzuatimizda yer aliyor olusunun bir etkisinin
de incelemekte oldugumuz ceza islerinde isbirligi sahasinda gdzlemle-
necegini dusinmekteyiz. Fiil fail ve magduru bakiminda devletin siyasi
sintrlarint asan bu suclar ile miicadele ve bu suc¢larin muhakemesi aci-
sindan diger tlkelerle adli yardimlasma islerinin yogunlasacag: ve bu
sekilde Tirk hukukunun da bu saha tzerine daha cok egilecegi kana-
atini tasimaktayiz.

F. Avrupa Hukuku’'nun Onemi

Cagimizda “11 Eylul saldirilart” ile diinyanin ciddi bir belirsizlik ile
karst karstya oldugu ve dinya toplumlarinin yeni bir emperyalizm sekli-
nin etkisi altina girdigi distincesi 6n plan cikmistirs3. Afganistan ve Irak
savaslarina direnilmesinin olanaksizligi, Cecenistan konusunda stiren
sessizlik, bu olaylarin tetikledigi terérizmin adeta bir ¢itkmaz haline do-
nismesi Turkiye ve tiim diinya uluslari yararina “kiresel demokratik
kamu diizeni” kavraminin ortaya konmast sonucunu dogurmustur. Kii-
resel demokratik kamu diizeninin etkinligini ve gecerliligini gticlendir-
me glicli tastyan tek siyasi toplulugun Avrupa oldugu da bu noktada or-
taya konmusturs4.

“Avrupa” kavrami icersinde Avrupa Birligi'ni, Schengen Adli Sahasi-
ni, Avrupa Konseyi'ni icersinde barindirmakta ve sanildigindan ¢ok da-
ha buytik bir siyasi irade ve gli¢c potansiyeli ile diinya siyaset sahnesin-
de rol almaktadir. Avrupa her ne kadar ilk bakista sadece Avrupa Birli-
gi'ne Uye Ulkeleri kapsayan bir ekonomik ve siyasi birliktelikmis gibi al-
gilantyor olsa da, aslinda Azerbaycan’dan Portekiz'e, Izlanda’dan Tirki-
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ye'ye kadar genis bir cografyay: icinde bulunduran bir butindur. Ttrki-
ye’nin bir Avrupa tlkesi oldugu bir gercektir, Avrupa Konseyi tiyeliginin
yaninda cok sayida Avrupa Konseyi sozlesmesine taraf olan Turkiye,
her gecen giin Avrupa sahnesinde daha da 6nemli bir tlke haline gel-
mektedir.

Calismamizin konusu olan ceza islerinde adli yardimlasma muessese-
si ele alinirken kendimize rehber olarak Avrupa Konseyi blinyesinde or-
taya konan ve Turkiye'nin taraf oldugu anlasmalart almamizin temel ne-
deni de budur. iste bu nedenledir ki calismamizin sablonunun hazirlan-
masinda 1959 tarihli Avrupa Konseyi Ceza Islerinde Adli Isbirligi Sézles-
mesi hiikiimleri belirleyici rol oynamuistir. Turkiye'nin taraf oldugu ulus-
lararast hukukun buytk bir bolimiiniin Avrupa Konseyi blinyesinde or-
taya konmus metinler olmast bu kuruma daha fazla énem vermemizde
etkili olmustur.

II. CEZA ISLERINDE ADLI YARDIMLASMAYA DAIR TEMEL
KURALLAR

Ceza iserinde adli yardimlasmanin Devlet agisindan bir zorunluluk
olup olmadigt hususu netlik kazanmis degildir. Bir milletlerarasi sozles-
menin bulunmadigi durumlarda dahi suclulukla micadele adina adli
yardimlasmanin kabul edilmesi gerekliligini savunanlarin yaninda boyle
bir sdvzlesmenin bulundugu durumlarda dahi talebi alan Devlet'in adli
yardimlasmayt kabul etmek zorunda olmadigini savunanlar da olmus-
turss. Adli yardimlasma talebinin red sebepleri, dolayli olarak kabul sart-
larini da belirlemektedir.

A. Adli Yardim Taleplerinin Red Sebepleri

Calismamizin temel kavramlarin irdelenmesine ayirmis oldugumuz
giris bolimiinde de belirtildigi gibi ceza islerinde adli yardimlasma: Bir
tlkede sorusturma, karar ve cezalandirma safhalarina ait yargi erkine
dahil olan bazi unsurlarin, talep eden tlkenin adli otoritesine 6ding ve-
rilmesi olarak tanimlanmistir. Genel olarak benimsenmis goriinen bu ta-
nima ragmen, adli yardimlasma sahasinda ortaya c¢ikan bircok mesele-
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nin ¢oziimiinde, doktrinde ve uygulamada ciddi teredditler mevcuttur.
Adli yardimlasma her devletin prensipte karst ¢cikmadigi ve destekledigi
bir miiessese olmasinin yaninda sanildig: kadar kuvvetli degildir.

Giris bolimiinde ortaya koymaya gayret ettigimiz bazi temel bilgiler
is1ginda adli yardimlasmanin glinimiiz pozitif hukukunda nasil dizen-
lendigini inceleyecegimiz Birinci Bolum’de ¢ok tarafli anlasmalar olmak
uzere, iki tarafli adli yardimlasma anlasmalarinin da tzerinde durmaya
gayret ettik. Bu hususta ise basta Turkiye ve Fransa olmak tzere farkli
tlkelerin taraf oldugu ikili anlasmalart da dikkate aldigimizi belirtmek
isteriz.

Oncelikle tizerinde durmak istedigimiz husus adli yardimlasmanin
uygulamada en buytik problem yasanan sahasi olan “yardim talepleri-
nin red nedenleri” dir. Adli yardimlasma ile ilgili olarak ortaya ¢ikan
tim uluslararast metinler gerek cok tarafli gerekse iki tarafli olsun adli
yardim talebinin red sebeplerini ihtiva etmektedir. Asagida ayrintilari ile
vurgulanacak bu sebepler cogu kez adli yardimlasmayi islemez hale da-
hi getirecek kadar genis bir takdir hakkint yardim talep edilen devlete
vermistirsé. Cok tarafli anlasmalar ele alindiginda ceza islerinde adli yar-
dimlasma muiessesinin gelisiminde olduk¢a 6énemli bir rol oynayan 1959
tarihli Avrupa Konseyi Ceza Islerinde Adli Yardimlasma Sozlesmesi'nde
ongorilen yardim talebinin red sebepleri bu tarihten sonra imzalanan
bircok iki ve ¢ok tarafli sdzlesme icin de temel metin teskil etmistir.
Asagida sozi edilen bu red sebepleri mutlak red sebepleri ve ihtiyari
red sebepleri olarak iki ayri baslik halinde incelenmistir.

Adli yardimlasma mtuessesi ile ilgili olarak meydana getirilen kurallar
yardim talebinin nispi ve mutlak red sebeplerini de diizenlemistir. An-
cak oyle bazi red sebepleri vardir ki bunlar s6zlesmeci taraflar acisindan
emredici nitelik arz etmektedir. Oysa giris bolimiinde de ortaya koyma-
ya calistigimiz gibi Devletler adli yardimlasma konusunda bir sinir olabi-
lecegini belirtmemekte aksine bu miiessesinin son derece genis ve kap-
samli bir ¢ercevede var olmasinin gerekliligini vurgulamaktadirlar. Hatta

56 Adli yardim taleplerinin red sebeplerine bazi érnekler icin bkz: Avrupa Konseyi Ceza Islerinde Ad-
li Yardimlagsma Sozlesmesi md.; Fransa ve Isvicre arasinda 28 Ekim 1996 tarihinde imzalanan Ceza
islerinde Adli Yardim Ek Protokolii md., ww.legifrance.fr décret no:2000-452, JO No:123
27.05.2000 5.8002.
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cogu kez uluslararast metinlere eklenen bazi “niyet beyanlart” bu irade-
nin adeta semboli olarak goziimiize carpmaktadir. Ornegin Fransa ve
Kanada arasinda Ceza Islerinde Adli Yardimlasma'ya dair S6zlesme’nin
1. Maddesi iki Devlet'in bu sozlesme hiikiimleri dairesince mimkiin
olan en genis sekilde isbirligi yapma iradelerinin karsilikli sunumu ile
baslamakta, ancak miiteakip maddeler isbirliginin bu iradenin aslinda
beyan edildigi gibi genis bir sahada degil oldukca kisitli ve dar bir mec-
rada cereyan edecegini kanitlarmaktadirs?.

A.1) Mahkumiyet ve tutuklama kararlarinin infazina yonelik
yardim talepleri

A.1.a) Yakalama ve tutuklama kararlarimnin adli yardimlasma
haricinde tutulmasi kural: ve bu kuralin istisnalari

Adli yardimlasma ile ilgili sozlesmeler, kural olarak, bir tutuklama ya
da mahkumiyet kararinin infazt veya bunlarla iligkili isler icin adli yar-
dim talep edilemeyecegi yoniinde hitkiimler icermektedir. Genel olarak
kabul gdérmiis bu kurala Fransa ve Kiiba arasinda imzalan Ceza Islerin-
de Adli Yardimlasma Hakkinda Sozlesme’nin 2.I. maddesi 6rnek verile-
bilir. Anilan bu s6zlesme adli yardim s6zlesmelerinde mevcut olan bu
kurali tastyan binlerce sdzlesmeden birisidir. Avrupa Konseyi Ceza Isle-
rinde Yardimlasma Hakkinda Sozlesme ve iki tarafli sozlesmelerin ¢ok
buytk bir kismt bu hususta bir maddeyi icermektedir. Tutuklama ve
mahkumiyet kararlarinin infazinin bu sézlesmelerce mutlak bir red se-
bebi olarak ongorilmis olusunun iki temel nedeni oldugu ileri strtl-
mistiir: Oncelikle ceza kararlarinin bir diger tilkede gecerliligi ve uygu-
lanabilirligi hususunda adli yardimlasma btlinyesinde telakki edilmeyen
bir yapilanma s6z konusudur. Ceza kararlarinin karsilikli olarak tanin-
masina yonelik farkli bir norm bloku mevcuttur. Bunun disinda Devlet-
ler kural olarak bilgi sahibi olmadiklart bir yasa metnine ve yine kural
tzerinde genis bir fikir sahibi olmadiklari bir ceza prosediirt takip edi-
lerek alinmis kararlarin icrasinda belirleyici rol oynamak ve bu suretle
sorumluluk almay1 cok da tercih etmemektedir.

57 Orijinal metnin tamamu icin bkz 05.07.1991 tarih ve 91-447 sayili kararname, www.legifrance.
gouv fr.
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Sozu edilen bu mutlak red sebebinin, bircok metinde yer almakla,
adeta bir genel kural haline geldigini kabul etmekle birlikte bunun her
sozlesmede bulunmasi olmazsa olmaz bir diizenleme olmadigint da
vurgulamak isteriz. Devletlerin ceza politikalari ve karsilikli menfaatler
cercevesinde bu kurali kimi zaman yumusattiklari da dikkatlerden kaci-
rilmamalidir. Ornegim Fransa ve Paraguay arasinda imzalan Adli Yar-
dimlasma Hakkinda Sozlesme’nin 2.I. maddesi Sozlesme’nin miisadere
ve elkoymaya iliskin durumlar disinda kalmak kaydiyla yakalama ve
mahkumiyet kararlarinin icrast hakkinda uygulanamayacagini diizenle-
mektedirs8. Bu sdzlesmenin bir tarafi olan Paraguay diinya uyusturucu
trafiginde 6nemli bir kaynak diger taraf Fransa ise ciddi bir pazardir. Bu
iki devlet arasinda imzalan adli yardimlasma sozlesmesinde ise miisade-
re ve elkoymaya konu olmast beklenen suca konu esya ise uyusturucu-
dur. O halde Devletlerin elkoyma gerektirecek durumlarda mahkumiyet
ve tutuklama kararlarinin infazina yonelik adli yardim talep edebilecek-
leri anilan sozlesme hitkiimlerine gore mimkiin gorinmektedir.

A.1.b) Yabanci mahkeme kararlarinin uluslararasi degeri
meselesi

Tutuklama ve Ceza Hukuku’'na dair kararlarin uluslararas: degeri ise
bircok yazar tarafindan adli yardimlasma kavrami icersinde telakki edil-
memekle birlikte modern ceza hukuku doktrininin bir hayli ilgisini ¢ek-
mesi ve konumuzla ilintili olmast nedeniyle tizerine egilmeyi tercih etti-
gimiz bir husustur. Ozellikle Avrupa Ceza Hukuku normlar blokunun
icersinde yer alan ceza kararlarinin uluslararas: degeri meselesi ile ilgili
atilan ilk somut adim 28 May1s 1970 tarihli Ceza Kararlarinin Uluslarara-
st Degeri Hakkinda Avrupa Sozlesmesi’dir. Bu sozlesme hiikiimleri ile
ongorilen usul 13 Kasim 1991 tarihinde imzalanan Yabanci Ceza Karar-
larinin Infaz1 Hakkinda Sozlesme ile basitlestirilmistir. Sézlesme taraf
olan tlke yargiclarina, diger tlke yargici tarafindan verilen cezalart hiik-
miinde nazara almast imkanini tanimasi bakimindan onem arz etmekte-
dir. Sozlesme’'nin 56. maddesi uyarinca bir mahkeme kararinin yabanct

58 Ayni diizenlemenin mevcut oldugu iki tarafli sozlesmeler acisindan bkz. : Fransa ve Tayland Kral-
lig1 arasinda imzalan CIAY hakkinda sézlesme 1.4; Paraguay 1.2,Kolombiya 1.2; Uruguay 1.2, ABD
1.2 ve Avustralya 1.2.b
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bir yargi¢ tarafindan nazara alinmasinin en 6énemli sartt mahkumiyet ka-
rarinin dayandigi muhakemenin karsiliklilik esasina gore strdirilmiis
olmasidirs?. Fransiz doktrininde “débat contradictoire” olarak adlandiri-
lan bu ilke geregince delillerin degerlendirilmesi asamasinda yargilama-
nin taraflart s6z sahibi olmakta ve iddia ile savunma makamlart arasinda
bir esitlik saglanmaktadir.

Bu mtessese ile getirilmis olan en buytk yenilik yabanct mahkeme
kararlarinin tekerrtir hitkiimlerinin uygulanmasina esas teskil edebilecek
olusudur. Avrupa Konseyi blinyesinde imzalan bu anlasma Turkiye ta-
rafindan 26.06.1974 tarihinde imzalanmis ve 28.11.1979 yilinda i¢ huku-
ka aktarilmistir. Bu Sozlesme’ye taraf olmayan Fransa ise Ceza Kanu-
nu’na bu hususta bir ac¢iklik getirmemistir. Bu bosluk ictihatla doldurul-
mustur. Fransiz Yargitayr Ceza Dairesi'nin 7 Kasim 19068 tarihli bir i¢tiha-
dina gore Fransiz mahkemelerince verilmemis hicbir ceza karar teker-
rlire esas teskil edemezo0.

A.1.c) Mahkumiyet ve tutuklama kararlarinin yabanci bir iilkede
infazin1 6ngoren 6zel adli yardim formlart ve 1964 tarihli
“Hiikiimliilerin ve Sartla Sahverilenlerin Izlenmesi
Hakkinda Avrupa Sozlesmesi” kapsaminda 6ngoriilen
benzer miiesseseler

Bir mahkumiyet kararinin diger bir tilkede infazi modern ceza huku-
ku tarafindan kabul edilen ve devletler tarafindan imzalanan uluslarara-
st sozlesmeler de hukuki zemine oturtulmaya calisilan bir adli muesse-
sedir. Adli yardimlasma acisindan temel bir metin olarak kabul ettigimiz
Avrupa Konseyi Ceza Islerinde Karsilikli Adli Yardimlasma Sozlesmesi
(AKCIKAYS) ve bu sdzlesmeyi adete sablon metin olarak alan bircok
adli yardimlasma ongoren iki tarafli sozlesmeler mahkumiyet ve tutukla-
ma kararlarinin infazina imkan vermemektedir.

Infazin nakli miiessesi olarak adlandirilan bu miessese AKCIKAYS ve
bircok iki tarafli sozlesmece uygulama sahasi disinda birakilan, mahku-

59 DESESSARD L., Les compétences criminelles concurrentes nationale et internationale et le principe
ne bis in idem, Rapport francais du colloque de Berlin, 1-4 juin 2003, RIDP, 2004 s.367 vd.
60 Cour de Cass. Crim. 7.11.1968 : Bull. crim. No:280.
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miyet ve tutuklama kararlarinin infazini kapsamaktadir. Bu hususta 30
Kasim 1964 tarihli Avrupa Konseyi Hiikiimli ve Sartli saliverenlerin 1z-
lenmesi Hakkinda S6zlesme oldukca 6nemli bir boslugu doldurmustur.
13.9.1965 tarihinde Sozlesme’ye taraf olan Turkiye ise hentiz herhangi bir
uygun bulma kanunu ¢ikarmamustir. Bir mahkumiyet kararinin infazi me-
selesi sozlesmenin IIL.Bolim inde yer alan 16 ila 21. maddelerinde ele
alinmustir. 16. madde sartli tahliye edilen bir kisi hakkinda, diger bir tilke
topraklarinda, hangi kosullar dahilinde yeniden infaza devam edilebile-
cegini diizenlemektediré!. Anilan hikim geregince infazin yeniden, ta-
lepte bulunan tlkede baslayabilmesi icin, mahkum olunan fiilin bu tlke-
de de suc olmast gerekmektedir..Bu hususta bir yardim talebi alan Devlet
sozlesme sartlarini kontrol ettikten sonra kisinin hiirriyet serbestisine son
vermeye yonelik yardim talebini uygulayabilir. Bu durumun yardim talep
eden Devlet'e bildirilmesi ve bu bildirime yapilan isleme dair bir de tuta-
nagin eklenmesi gerekmektedir. Bir diger onemli nokta ise yardim talebi-
nin infazinin yardim talep edilen Devlet mevzuatt ¢ercevesinde gercek-
lestirilecek olusudur. Locus Regit Actum prensibi olarak adlandirilan bu
kurala bircok adli yardim sekillerinin tamaminda rastlamaktayiz.

Sozlesme’ye yonelik belirtilmesi gereken bir diger husus ise yardim
talep eden Devlet ile yardim talep edilen Devlet arasinda “af” ve “sarth
saliverme” konularinda dogmasit muhtemel yetki uyusmazliklarinin nasil
cozilecegi meselesidir. Sozlesme’nin 21. maddesi af hakkini her iki
Devlet'e de tanimistir. Bu nedenle hukuki yani siyasi niteligine nazaran
daha az onem arz eden af miiessesinde dogabilecek bir yetki uyusmaz-
ligina bastan imkan taninmamistir.

Ancak sarthi saliverme muessesi tlkelerin ceza hukuku politikalart ile
yakindan iliskilidir. Doktrinde yardim talep eden Devlet'in cezalandirma
hakkindan vazgecmis sayilacagi ve bu nedenle sartla saliverme konu-
sunda s6z sahibi olmasi gereken Devlet'in yardim talep edilen oldugu
vurgulanmistiré2,

61 Belirtmek isteriz ki 1965 tarihli bu Sozlesme taraflara bircok gerekge ile yardim talebini reddetme
hakkini tanimaktadir. S6zlesme’ nin 7. maddesi yardim talep edilen devletin bu talebi hangi gerek-
celerle reddedilecegini toplam 9 bent halinde saymaktadir. Tim red sebepleri inin bkz. Convention
européenne pour la surveillance des personnes condamneés ou libérés sous condition. / www.coe.int

62 PRADEL J.; CORSTENS G., age, no : 60.
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A.1.d) Askeri suclarlarla ilgili adli yardim talepleri

Bircok so6zlesme metnine ilham veren ve bu nedenle sablon metin
telakki edilen 2..04.1959 tarihinde Stasbourg’ta imzalanan Avrupa Ceza
Islerinde Adli Yardim Sozlesmesi (ACIAYS) (Convention européenne
d’entraide judiciaire en matiere pénale)nin 1. maddesi’nin 2. fikrasi as-
keri suclar ile ilgili yardim taleplerinde bu sozlesme hikimlerinin uygu-
lanmayacagint diizenlemektedir3. Benzer dizenlemeler iki tarafli adli
yardimlasma anlasmalarinda da gorilmektedir.

Fransa’nin Kolombiyaé4 (Madde No:1.2), Uruguay% (Madde No:1.2),
Amerika Birlesik Devletleri¢¢6 (Madde No: 1.2) ve Avustralyas” (Madde
No:1.2) ile yapmis oldugu iki taraflt ceza islerinde adli yardim 6ngodren
sozlesmeler de bu kaliplasmis red sebebine verecegimiz 6rneklerden
bir kismini teskil etmektedirss.

Doktrinde askeri suclara iliskin adli yardim taleplerinin reddedilmesi
veya kabul dahi edilmemesi basta J.Pradel olmak tzere bircok yazar ta-
rafindan savunulmaktadiré®. Bunlara gore bu nitelikte bir suc ile ilgili
olan yardim taleplerinin icerigi dahi tartisma konusu yapilmamalidir. Su-
cun niteliginin askeri olup olmadiginin tespiti yardim talep edilen tlke
makamlarinca yapimalidir70. Askeri suclarin adli yardimlasma sahast di-
sinda birakildigt bir diger muessese ise suclularin iadesi (extradition)
dir. Bu alanda da lokomotif gorevi gbren Avrupa Suclularin Iadesi Hak-
kinda Sozlesme’'nin madde hikmu geregince bu nitelikteki suclardan
dolay1 suclularin iade edilemeyeceginin kararlastirilmis oldugunu gor-
mekteyiz. Askeri suclarla ilgili yardim talepleri bu suclar aynt zamanda
adi suc teskil etmedikleri stirece adli yardimlasma sinirlart disinda telak-
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ki edilmektedir. Bu hususta yardim talep edilen Devlet hukukunun fark-
I bir yorum tarzi getirmis olabilecegi g6z 6niine alinarak bu istisnanin
ongorilmis oldugunu distinmekteyiz. Bakaya, firar gibi dar anlamda
askeri suclarla ilgili olarak adli yardim istenemeyecegi genel olarak ka-
bul edilmis bulunan bir prensip halini almistir7t. Devletlerin 6zellikle
komsu olduklart diger bir Devlet’in askeri yargist ile sorunlarla dogru-
dan ya da dolayli olarak ilgilenmek istememesi de kabul edilebilir bir
gerekce olarak gortilmis ve bu sekilde yorumlanmistir72.

B. Adli Yardim Taleplerinin ihtiyari Red Sebepleri

Calismamizin “Adli Yardim Taleplerinin Thtiyari Red Sebepleri” bas-
likli bu bolimiinde ¢ok tarafli ve iki tarafli adli yardimlasma 6ngoren
sozlesmelerde kaliplasmis hale gelmis olan bazi red sebeplerini incele-
yecegiz. Bu red gerekcelerinin mutlak red sebeplerinden en énemli far-
ki ise ihtiyari nitelikleridir. Thtiyari ve mutlak red sebepleri arasinda bir
ayrim yapmis olmamizin bir sonucunu da bu noktada gormekteyiz.
Kuskusuz bu ayrimdan ¢ikartabilecegimiz en 6nemli husus uluslararasi
adli yardimlasma metinleri ile Devlet’in ifa sorumlulugu altina girdigi
borcun zorlayici niteliginin gortlebilmesidir. Kisacasi bir adli yardim ta-
lebi bu metinlerde 6ngortilmemis olan bir gerekceye dayanilarak redde-
dilemez. Bir adli yardim talebinin ifasi, kural olarak, yardim talep edilen
Devlet’in mutlak iradesine birakilmis degildir. Yardim talebinin ifasi,
yardim talep edilen Devlet'in salt bir iyiniyet gosterisi degil, suclulugun
oOnlenmesi ve suc¢lulukla mucadele saiki ile ylktimlenilmis bir gbrevin
yerine getirilmesinden ibarettir. Kanaatimizce bu ¢devin yerine getiril-
mesi degil getirilmemesi veya teknik bazi nedenlerle getirilememesi
dikkat cekici olarak yorumlanmalidir. Kaldi ki iki tlke arasindan her-
hangi bir adli yardim s6zlesmesinin bulunmamasi ihtimalinde dahi iki
tlke arasinda ceza islerinde isbirligi ve yardimlasmaya gidilmesi Devlet’i
Devlet yapan cezalandirma erkinin cercevesinde telakki edilmelidir73.
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Bir adli yardim talebinin siyasi su¢ veya siyasi suca murtabit bir sucla
ilgili olmast, mali nitelikte olan bir su¢ hakkinda talep edilmesi ya da
yardim talep edilen hususun yerine getirilmesinin egemenlik, giivenlik,
kamu dizeni ve diger 6z cikarlarina halel getirecek nitelikte olmast gibi
nedenler ihtiyari red sebepleri arasindan en sik karsilastiklarimizdandir.
Bunun disinda yardim talebine konu olan fiilin hem yardim talep eden
hem de yardim talep edilen devlet kanunlarinda su¢ sayilmis olmast sar-
tt olarak tanimlayabilecegimiz cifte cezalandirilma (double incriminati-
on) sarti da yardim taleplerinin ihtiyari red sebepleri arasinda kullanildi-
gindan bu hususu da calismamizin sahasina dahil etmeyi dogru buldu-
gumuzu belirtmek isteriz.

B.1) Siyasi suclar ve siyasi suclara bagli suclarla ilgili adli
yardim talepleri

B.1.a) Siyasi bir suca iliskin yardim talebinin reddi gerekcesine
genel bir bakis

1959 tarihli Avrupa Konseyi Ceza Islerinde Karsilikli Adli Yardim Av-
rupa Sozlesmesi’'nin 2. Maddesi geregince talebin iliskin oldugu suclar,
kendisinden yardim istenen tarafca, siyasi suclarla veya siyasi suclara
murtabit suclarla veya mali suclarla ilgili sayiliyorsa reddedilebilir74. Si-
yasi suclar ve siyasi suclara murtabit suclarla ilgili adli yardim talepleri-
nin yardim talep edilen Devlet tarafindan reddedilebilecegi seklindeki
dizenlemelere iki tarafli adli yardimlasma 6ngoren sozlesmelerde de
rastlamaktayiz.Ceza islerine dair bir adli yardim talebinin bir siyasi suca
veya buna murtabit bir suga iliskin olmasindan bahisle reddedilebilmesi
imkant yardim talep edilen Devlet'e taninan haklardan en sik bilineni-
dir. Siyasi su¢ kavrami sanildiginin aksine oldukca karmasik ve son de-
rece subjektif bir husustur. Yardim talep edilen tilkenin bu suc¢un niteli-
gi tzerinde yapacag niteleme de son derece subjektif olacagindan bu
gerekce ile yardim talebinin reddi imkant adli yardimlasma muiessesinin
etkinligine karsi olast bir engel teskil etmektedir. Bu nedenle calismami-
zin bu boliminde siyasi su¢ kavramint daha detayli incelemeyi uygun
gormekteyiz.
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B.1.b) Siyasi sucun tanimi meselesi

Turk ve Fransiz porzitif hukuklart incelendiginde her iki tilke kanun
koyucusunun siyasi suca dair herhangi bir tanim maddesine mevzuatla-
rinda yer vermedikleri goriilmektedir. Bu yasal boslugun da bir sonucu
olarak doktrin tarafindan siyasi sucun tanimi ile ilgili olarak farkli teori-
ler ortaya konmustur?s. Bunlari kisaca belirtecek olursak:

Adi su¢ (Délit naturel) ve siyasi su¢ (Délit politique) arasindaki ilk
ayirim Roma Hukuku tarafindan ortaya konulmustur. Crimen Magestatis
olarak adlandirilan ve Iimparator’'un ve Toplum’un varliklarini tehdit
eden fiiller Roma Ceza Hukuku’'nda en agir suclar arasinda sayilmistir 76.
ilk Cag'da yasamis bulunan Misirlilar, Hintliler, Iranlilar ve Cinlilerin si-
yasi su¢ kavrami bildiklerini cesitli bilimsel eserler ortaya koymustur??.
Roma Hukuku’'ndaki Crimen Magestatis kavraminin dikkat cekici 6zelli-
gi ise bu suc ile Imparator ile siyasal sucun birlestirilmis olusudur. Bu
kural XVIII. yuzyila kadar gecerliligini korumus ve daha sonra Devlet
baskanina karsi islenen suclarin iade dist birakilmasi kurali ile giinim-
ze kadar devam etmistir’8.Orta Cag Avrupa Hukuku’'nda ise siyasi suclar
topluma ve diizene karsi sadakatin ihlali olarak yorumlanmis, Kanonik
Hukuk siyasi suclart son derece agir bir sekilde cezalandirmistir?9. Siyasi
suclularin son derece agir bir sekilde cezalandirilmalart, topluma ve oto-
riteye sadakatsiz kisiler olarak algilanmalart hususunda Orta Cag’da da
Roma Hukuku’'ndan cok da farkli bir yaklasim olusmamis, donemim dii-
stuntrleri ve Kilise’nin sayesinde mevcut yaklasimdan uzaklasilmamustir.
Ornegin feodal bir diizenle yonetilen Bavyera ve Saksonya’da krala ve
ailesine karst gelen, pusu kuran, 6lim cezasina carptirilmakta ve tim
malvarligina da el konulmakta oldugu bilinmektedirso.

“Halklarin 6zglrligti” kavraminin politik soylemlerde sikca yer aldigi
Fransiz Devrimi sonrasi ortaya ¢ikan yeni hukuk dizeninde siyasi sucla
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iliskili yeni gorusler ortaya konulmaya baslanmistir. Fransa’da Dev-
rim’den sonra tlkeyi yoneten siyasi erkin siyasi su¢ ve siyasi suclulara
karst ne denli agir cezalar ongordigt de altu ¢izilmesi gereken bir diger
husustur. XIX ytizyilda ise siyasi su¢ kavrami liberal diistincenin de etkisi
ile farkli bir sekilde yorumlanmaya ve tanimlanmaya baslanmustir. Bu ye-
ni gortsiin en Oonemli Ozelligi siyasi sucun hedef aldig1 siyasi rejimin
mesruiyetini goz 6ontine almasidir. Pozitivist Okul politik sucun hedef al-
digt siyasi iktidarin mesru olup olmadigini dikkate alan bu yeni yaklasim-
dan etkilenmis bir goriintii sergilemistir.8!. Mesru olmayan bir iktidarin si-
yasi otoritesine karst islenmis olan bir sucun faili bu egilimdeki yazarlara
gore temel hak ve 6zgtirliklerine kavusmak icin miicadele veren bir kisi-
dir.82. Devlet'in butinligi ve bolinmezligini yikma saikiyle islenen suc-
larin politik su¢ olarak kabul edilmemesini savunan bazi gorisler de ileri
sturtlmustir. Fransiz Hukuku tarafindan ortaya konulan bu teoriye gore
politik saiklerle islenmis cinayetler veya teror eylemleri politik su¢ olarak
telakki edilmemelidirs3. Teror faaliyetleri konusunda ¢agdas egilim de bu
nitelikteki suclarin politik su¢ olarak kabul edilmemesi yontindedirs4.

iki tarafli ve ¢ok tarafli adli yardim anlagsmalarinin tamaminda bulu-
nan siyasi suclarla ilgili adli yardum taleplerinin reddedilebilecegi husu-
sundaki diizenleme, ceza islerinde adli yardimlasma miessesesi Ontinde
duran temel engellerden biridir.

Bu belirleme cogu kez yardim talep edilen Devlet'in siyasi suclarla il-
gili olarak nasil bir bakis agisina sahip oldugunun da bir yansimasi ola-
caktir. Siyasi sucun taniminin ve kapsaminin tespiti hususunda ortaya
konulan teoriler bu noktada 6nem kazanmaktadir. Bununla birlikte si-
yasi su¢ kavramint aciklayan temel gortsler incelendiginde siyasi sug
icerisinde yapilan temel ayirimin tam siyasi su¢ ve nisbi siyasi suc oldu-
gunu gormekteyizss,
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B.1.b.a) Tam siyasi suc

Tam siyasi su¢ kavrami lizerinde ortaya konulan teoriler incelendi-
ginde bunlari temelde iki ana distince Uzerine insa edildiklerini gor-
mekteyiz. Objektif teoriler olarak isimlendirilen ilk goriise gore ihlal
edilen hakkin niteligi ayni zamanda sucun siyasal su¢ olarak telakki edi-
lip edilmeyecegi meselesini de belirlemektedir.

Objektif teorilerin en buylk 6zellikleri sucun manevi unsurunun dik-
kate almamis oluslaridir. Bu teorilere gore sadece sucla hedef alinan
hakkin siyasal nitelik tastyip tasimiyor olusu siyasi niteligin tespitinde
onem arz etmektedir. Manevi unsura hi¢c 6nem vermeyen ve salt fiilin
hedef alinmast goristint takip eden Bretano ve Sorel gibi yazarlara go-
re Devlet'e karst islenen ve cezai yaptirim gerektiren fiillerin tamami si-
yasal su¢ olarak telakki edilmelidirss. Bununla birlikte glinimuzde siya-
sal sucun tanimu ile ilgili olarak bu yaklasimdan oldukca uzaklasilmis ol-
dugunu gormekteyiz.

Guntumtuzde, Devlet’e karsi islenen suclar ile Devlet'in politik kisiligi-
ne karsi islenen suclar arasinda aylrim yapimaktadirs?.

Siyasal duzeni yikmak, vatandaslarin siyasi haklarini kullanmalarini
engellemek veya kamu diizenini bozucu kimi faaliyetler, siyasal su¢ ka-
bul edilmektedirss.

Sozi edilen yaklasim siyasal suc ile kamu malina zarar verme suclart
arasinda neredeyse bir butiinlesmeye yol acmis ve birbirinden ayirt edil-
mesini gliclestirmistirs?. Sucun olusumunda maddi isnad kabiliyetinin
yeterli gorilmesi ve sucun manevi unsuru ile ilgili herhangi bir nokta-
nin arastirtlmamast sozi edilen gorisiin en cok elestirildigi husus ol-
mustur. Iste bu noktada siibjektif teoriler olarak adlandirilan ve sucun
maddi unusurunun yani sira manevi unsurunun dikkate alindig: bir dizi
teori ortaya konulmustur. Sucun manevi unsuruna 6nem veren bu teori-
lere gore fiilin Devlet'e karst islenmis olusunun yani sira siyasal haklar
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hedef almis olmasy; failde siyasal otoriteye zarar verme kastinin bulun-
mast gerekmektediro.

B.1.b.b) Karma ve bagh siyasal suc

Bagli ve karma siyasal suclar, failin kastina 6nem vermeksizin, mag-
durun Devlet oldugu tim sugclari siyasal su¢ sayan objektif teorilerce in-
celenmemektedir. Ancak sucun manevi unsuruna 6nem veren ve bu
cercevede failin isledigi fiil ile neyi hedef aldigininin arastirilmasini sa-
vunan subjektif teoriler, karma ve bagli siyasal suclart da siyasal suclar
arasinda telakki etmektedir.

Bu suc tipinde suctan dogrudan magdur olan kisi Devlet degildir. An-
cak failin goriintirde bir tG¢linct sahsa karsi isledigi sucun altinda Dev-
let'in siyasal glicline dolayli olarak zarar verme 6zel kasti yatmaktadir 9t.
Doktrinde bir goriise gore karma siyasal su¢ yapilan tek fiil ile kanunda
siyasal suc olarak diizenlenmis bir madde ile adi su¢ olarak belirlenmis
baska bir maddenin ayni zamanda ihlal edilmesidir92. Bagli siyasal sucta
ise amaci siyasal bir suc¢ islemek olan failin bu amacina adi suclar isleye-
rek varmast durumu mevcuttur. Ulkede bir ihtilal gerceklestirmek amact
ile cesitli yerleri kundaklamak veya silah magazalarinin yagmalanmasi,
bagli siyasi suca verilen drneklerdir. Tiirkiyenin Isvicre, Almanya gibi (il-
kelerle imzalamis oldugu iki tarafli iade anlasmalarinda da siyasal bir
suctan veya siyasal bir suca bagli bir suctan dolayt suclunun iade edile-
meyecegi diizenlenmistir. Bu yonde bir hitkiim iceren bir diger iki tarafli
anlasma ise Yunanistan ile imzalamis bulundugumuz anlasmadir9s.

Siyasal suclari ve siyasal suclara murtabit suclarlarin suclularin iadesi
disinda tutulmasinin yani sira adli yardimlasma anlasmalarinin uygula-
ma sahasi disinda da brrakildigini gérmekteyiz.

Belirtmek isteriz ki gtinimuzde suclulugun aldigi boyut karsisinda
yardim talep edilen Devlet'e siyasal suca murtabit suclarla ilgili yardim
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taleplerini reddetme hakk: taninmis olmast, suclulukla uluslararasi cer-
cevede mucadelenin etkinligini azaltan 6nemli bir etkendir.

Ozellikle teror faaliyetlerinin toplumlarin giindelik yasayislarini dahi
etkileyecek boyut ve siddete ulasmis olmasi neticesinde bu fiillerin mur-
tabit siyasal su¢ sayilmamast yontindeki diizenlemelerin milli mevzuatlar-
da yer almaya basladigin1 gormekteyiz. Buna en somut 6rnek Terorizmin
Cezalandirilmasi Hakkinda Avrupa Sozlesmesi'dir. Turkiye Sozlesme’yi
27.01.1997 tarihinde imzalamis ve 19.05.1998 tarihinde i¢ hukukuna ak-
tarmustir. Fransa ise Sozlesme’ye 27.01.1977 tarihinde taraf olmus ve 87-
542 Say1 ve 16 Temmuz 1987 tarihli kanun ile i¢c hukukuna aktarmistir.
Sozlesme’nin temel amaci, teror suclularinin iade taleplerinin, bu suclarin
murtabit siyasal su¢ olmalari nedeniyle reddedilmesinin ¢niine gecmek-
tir. Zira gecmiste Avrupa’da Fransa basta olmak tzere diger Avrupa ulke-
leri, siyasal su¢a murtabit oldugundan bahisle bircok iade ve adli yardim
talebini reddetmistir®4. Anilan bu yasa geregi iadesi reddedilen teror fiili-
nin faili yardim talep edilen Devlet tarafindan yargilanacaktir?s.

B.2) Mali nitelikteki suclarla ilgili adli yardim talepleri

Ceza islerinde adli yardim 6ngoren milletlerarasi metinlerin tamamin-
da konusu mali bir su¢ olan adli yardim taleplerinin yardim talep edilen
Devlet tarafindan reddedilebilecegi diizenlenmektedir. Avrupa Konseyi
biinyesinde hazirlanan ve tye tilkelerce onaylanan Ceza Islerinde Karsi-
likli Adli Yardim Avrupa Sozlesmesi’nin red sebeplerine iliskin madde-
lerini 6rnek metin olarak kabul eden bir dizi milletlerarasi sdzlesmede
mali nitelikteki suclara iliskin adli yardim taleplerinin reddedilebilecegi-
ni diizenlenmektedir. Turkiye’'nin taraf oldugu ve konusu ceza islerinde
adli yardimlasma olan anlasmalarin tamaminda mali nitelikli suclar aci-
sindan yardim talep edilen Devlet’e bu talebi reddetme imkaninin tanin-
digi gorinmektedir%s.
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Arasinda Suclularin Geri Verilmesi ve Ceza islerinde Karsilikli Yardim Anlagsmasi, E.ERGUL, Suc-
lularin Geri Verilmesi Hiuktmlilerin Nakli, Yetkin Yayinlari, Ankara 2003, s.215 vd.
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Turkiye’'nin 03.03.1994 tarihinde Avustralya ile, 02.11.1992 tarihinde
Azerbaycan ile ve 29.06.2001 tarihinde Hindistan ile imzaladigi adli yar-
dimlasma anlasmalart mali suclarla ilgili taleplerin reddedilebilecegini
dizenlemektedir.

Ayni yonde diizenlemeler Fransa’nin taraf oldugu ve konusu ceza is-
lerinde karsilikli adli yardimlasma olan iki tarafli sozlesmelerde de mev-
cuttur Fransa’'nin Avustralya (Madde XVI.1), Misir (Madde II-a), Kanada
(Madde 1V.1), Cibuti (Madde 1.2) ve Tunus (Madde 1V) gibi tlkelerle
imzalamis oldugu anlasmalar anilan nitelikte diizenlemeleri iceren soz-
lesmelere 0rnek olarak verilebilir??.

Avrupa Hukuku'nda mali suclara iliskin adli yardim taleplerinin red-
di meselesi ile ilgili ictihatlar incelendiginde bir biitinligliin oldugu tes-
pit edilmektedir. Belcika Temyiz Mahkemesi 10 Ekim 2003 tarihli kara-
rinda Belcgika’nin taraf oldugu milletlerarasi anlasmalarin ve 20 Mayis
1997 tarihli Milletlerarast Adli Isbirligi Hakkinda Kanun’un (La loi belge
du 20 mai 1997 sur La Coopération Internationale) mali nitelikteki suc-
larla ilgili yardim taleplerinin reddedilecegini diizenledigini vurgulamis-
tro8. Fransiz Yargitayr'nin da benzeri bir kararinda Fransa’nin milletlera-
ras1 yikumliltklerinin mali nitelikte bir adli yardim talebinin reddedil-
mesi sonucunu dogurabilecegi belirtilmistir?®. Mali suclar ile ilgili bir ad-
li yardim talebinin reddebilecegi genel kabul gormis bir husus olmakla
birlikte “mali su¢” kavraminin icerigi bu s6zlesmelerce 6ngorilmis de-
gildir. Bir baska degisle sozlesmeler hangi suclarin mali su¢ sayilacagi
meselesini bir bakima yardim talep edilen Devlet'in iradesine terk et-
mektedirt0o,

Mali nitelikli su¢lardan ne anlasilacagt meselesi ise kesin olarak belir-
tilmemis olmasi nedeniyle tartismali bir konu olmaya devam etmektedir.

97 Adi gecen anlasmalarin orijinal metinleri icin bkz. www.legifrance.gouv.fr

98 Cour de Cass. Bel. Section Francaise 2e Chambre Crim, No:;JCO3AM2_1, 22/10/2003

99 Cass.Crim. 1986-11-17, 85-93444, PB, www legifrance.gouv.fr

100 Bununla birlikte Fransa ve Tunus arasinda 28 Haziran 1972 tarihinde imzalan Ceza Islerinde Kar-
silikl Adli Yardim Sozlesmesi bu kuralin disina ¢ikmis ve mali su¢ kavraminin iceriginin taraflarin
ileride birbirlerine sunacaklari niyet mektuplarina bagli tutmustur Orijinal metin icin bkz. J.O.
17.03. 1974 p.3079. Décret No: 74-249, www.legifrance.gouv.fr. Uygulamada cok rastlanmamakla
birlikte bu nitelikteki iki tarafli sozlesmeler taraflara red sebeplerinin icerigi hususunda da karsilik-
It olarak anlasma imkani tanimaktadir.
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Hi¢ kuskusuz mali suclar dogalart geregi ekonomik suclardandir. Dokt-
rin ise bu hususta kesin bir tanima gitmek yerine mali nitelikteki sucla-
rin iki temel 6zelligi tizerinde durmustur. Bu ¢zelliklerden ilki bu sucla-
rin yaratilmis suclardan oldugudur. Dogal suc¢ ve yaratilmis su¢ ayrimini
yapan yazarlar yaratilmis suclara 6rnek olarak ¢cogu kez mali suclari
gostermektedir.Bankacilik suclart bu hususta yazarlarca sik¢a verilen 6r-
nekler arasindadirtol, Bu tir suclarin ihdasi, ticari iliskilerin evrensel bo-
yutlara ulastigt, her alandaki teknolojik gelismenin arttigt bir diinya di-
zeninin korunmasi amacina hizmet etmektedir.

Vurgulanan ikinci 6zellik ise mali suclarin yaratilmis suclardan olma-
larinin yaninda teknik suclar olduklaridir. Mali su¢ sahasina giren sucla-
r1 olusturan suclar ekonomik kavramlarla yakindan iligkilidir.

Bu ozelligin bir sonucu ise mali konularda yetkili olan idari organla-
rin degerlendirmelerinin sucun olusumu ve tespitinde son derece buyik
bir bneme sahip olmalaridir. Bircok milletlerarast metinde bu nitelikteki
suclarla ilgili yardim taleplerinin reddine imkan taninmis olusunun altin-
da da mali suclarin bu 6zelliginin bulundugunu distinmekteyiz.

Yardim talep eden Devlet tarafindan ihdas edilen ve idari bir islemle
ile tespit edilen bu suclar ile ilgili olarak yardim talep edilen tarafin kimi
cekincelerinin olmasi kabul edilebilir goriinmektedir. Ancak her ne ka-
dar idari bir sorusturma ve tespit var olsa da hikmu verecek olanin ba-
gimsiz bir mahkeme olacag: hatirlandiginda yardim talebinin sadece
mali bir suga iliskin olmast gerekcesi ile reddi ¢ok da ikna edici goriin-
memektedirtoz,

101 ERMAN S., Ticari Ceza Hukuku Cilt V, Istanbul 1984, s.11 vd.

102 Bu ozellikler dikkate alindiginda mali su¢ ile ne anlasiimast meselesi ile ilgili olarak dolayl: da ol-
sa bize yardimci olacaginit diistindiigiimtiz Fransiz Ceza Usul Kanunu'nun (CPP) 704. Maddesi
uzerinde durmak istiyoruz. Anilan bu madde Ekonomik ve Finansal Nitelikteki Suclarin Kovustur-
masi ve Yargilanmasi baslikli 13 Bolimiinde dizenlenmistir. Dogalart geregince hayli karmasik bir
yapiyi biinyesinde bulunduran bir dizi su¢ dolayli olarak ekonomik ve finansal nitelik arz eden
sug¢ olarak tespit edilmistir. Fransiz Ceza Usul Kanunu’na 94-89 sayi ve 01.02.1994 tarihli kanun ile
eklenen bu maddede sayilan asagidaki suclar Fransiz kanun koyucusu tarafindan, dolayli da olsa,
ekonomik ve finansal karakter tastyan suclardir: Fransiz Ceza Kanunu'nun :

-228-38, 313-1, 313-2,313-4,314-1,314-2,324-2,432-10 ila 432-15,433-1,433-2,434-9,435-1,435-1 ve -
435-2 Maddeleri ile diizenlenen suclar.

-66-537 say1 ve 24.07.1966 tarihli Ticari Sirketler Hakkinda Kanun’da belirtilen suclar.

-85-98 say1 ve 25.01.1985 tarihli isyerlerinin Tasfiyesi Hakkinda Kanun’da belirtilen suclar.
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B.3) Cifte cezalandirma ilkesi

B.3.a) Suclularin iadesi miiessesesinde cifte cezalandirma
ilkesi ve Avrupa Tutuklama Miizekkeresi ile degisen durum

Cifte cezalandirma ilkesi ilk kez temel bir iade sartt olarak, milletlera-
rast metinlerde yer almustir. lke, iade talebine konu fiilin, talep eden {il-
kenin yan sira, talep hakkinda karar verecek tilkede de sug sayilmasi ge-
rekliligini ifade etmektedir!03. Anilan kuralin ¢ok tarafli bir anlasmaya ilk
yansimast 1957 tarihli Avrupa Konseyi Suclularin Tadesi Sézlesmesidir.
Sézlesme'nin 2. Maddesi : dade, talep eden ve edilen taraf kanunlarinin
her ikisi tarafindan cezalandirilan fiiller icin gerceklestirilebilir...» hitkmii-
nt dizenlemektedir. Farkli hukuk sistemlerinin uygulandigi tilkelerin ta-
raf oldugu bu Sozlesme’nin cifte cezalandirma ilkesini barindirmasindan
dolayt ¢ok etkin bir sekilde uygulanamadigt da savunulmaktadir. Sozles-
me’ye taraf bir Devlet’in mevzuatinca, ceza 6ngortlen bir fiil diger bir
Devlet mevzuatinca sug olarak kabul edilmediginde suclunun iadesine
gidilememekte ve muessese ile amaclanan hedefe ulasilamamaktadirto4,

Turkiye'nin 1957 tarihli Sozlesme’ye taraf olmayan tlkelerle iki taraf-
It iade sozlesmeleri imzalamustir. Bu sozlesmelerde de cifte cezalandir-

-imar ve Insa Kanunu ‘nda bulunan suclar
-Fikri Haklar Kanunu’nda bulunan suclar
-Vergi Genel Kanunu’'nun 1741 ila 1753 bis A maddeleri arasinda diizenlenen suclar
-Gumrik Kanunu tarafindan diizenlenen suclar
-Ulastirma Kanunu tarafindan diizenlenen suclar.
-Tuketim Kanunu tarafindan 6ngorilen suclar
-84-46 say1 ve 24.01.1984 tarihli Kredi Kuruluslarinin Faaliyet ve Kontrolti Hakkinda Kanun tarafin-
dan diizenlenen suclar
-67-833 say1 ve 28.09.1967 tarihli Borsa Faaliyetlerini inceleme Komisyonu Kurulmasi ve Bazi Bor-
sa Operasyonlarinin Yaymlanmas: Hakkinda Kanun tarafindan diizenlenen suclar.
-83-628 sayi ve 12.07.1983 sayili Talih Oyunlart Hakkinda Kanun Tarafindan Diizenlenen Suglar
-28.03.1885 tarihli kanunda belirtilen suclar
-88-1201 say1 ve 23.12.1988 sayili Kolektif Yerlestirme Kuruluslart Kurulmasi ve Bu Hususta Fon
Olusturulmasi Hakkinda Kanun tarafindan belirtilen suclar.
-86-897 say1 ve 01.08.1986 tarihli basin hukuku hakkinda yenilik yapan kanun tarafindan 6n-
gorilen suglar.-86-1243 say1 ve 01.12.1986 tarihli Fiyat Serbestisi ve Rekabet Hakkinda Kanun
tarafindan ongoriilen suclar.
103 U. KOCASAKAL, Avrupa Birligi Ceza Hukuku nun Esaslar, Vedat Kitapcilik, Istanbul 2004, s.142.
104 Conseil de 'Europe, Comité européen pour les problémes criminels, aspects juridiques de l'ext-
radition entre Etat européen, Strasbourg 1970, s.39.
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ma prensibine yer verilmistir. Cifte cezalandirma ilkesinin, suclularin ia-
desi acisindan iadenin olmazsa olmaz sartlarindan biri olarak kabul edil-
mektedir. Iki tarafli anlasmalar acisindan cifte cezalandirma prensibinin
gecerli olmast gerekliligi Fournier tarafindan dile getirilmis ve bu prensi-
bin taraflarca iyiniyetle uygulanmasi halinde hakkaniyete uygun sonug-
lar dogacag: ileri stirtilmustiir. Yazar bu gorlistini sucta ve cezada ka-
nunilik prensibine dayandirmis ve bulundugu tilkede cezalandirilmayan
bir fiil i¢in baska bir tilkeye gonderilen kisinin durumunu hakkaniyete
ve Ceza Hukuku’nun temel prensiplerine aykirt oldugunu savunmus-
turtos, Diger taraftan ozellikle siber sucluluk gibi son derece teknik ve
etkin bir sekilde islenen suclarla miicadele icin Ceza Kanunlarinin
ahenklilestirilmesi olmazsa olmaz bir kosul olarak gosterilmistirtos. Pra-
del ve Corstens gibi yazarlarin savundugu bir diger gorus ise cifte ceza-
landirma ilkesinin, suclularin iadesi kurumunun ve genel anlamda ceza
islerinde adli yardimlasmanin etkinligi ontinde 6nemli bir engel oldugu-
nu savunmaktadir107.

Turkiye Cumhuriyeti ile Kuveyt arasinda imzalanan Hususi Hukuk
Ticaret ve Ceza Hukuku Konularinda Hukuki ve Adli Isbirligi Anlasma-
s’'nin 32. Maddesi.108; gene Turkiye ile Avustralya arasinda imzalanan
Suclularin Geri Verilmesi Andlasmast’nin 2/5. Maddesi 19 ve Turkiye ile
Hasimi Urdiin Krallig1 arasinda imzalanan Suclularin Geri Verilmesi ve
Ceza Islerinde Karsilikli Adli Yardimlasma Sozlesmesi'nin 2. Maddesi 110
cifte cezalandirma ilkesine bagl kalinarak yapilan iki tarafli anlasmalara
verilebilecek 6rneklerdirtil.

105 FOURNIER A, Répertoire de droit pénal, V. Extradition, Dalloz 1994, No:54.
106 111e Session du Comité des Ministres, Strasbourg, 6-7 novembre 2002, Projet de protocole ad-

ditionnel a la Convention sur la cybercriminalité relatif a I'incrimination des actes de nature racis-

te et xénophobe commis par le biais de systémes informatiques.

107 PRADEL J.; CORSTENS G.,N0:98.

108 ERGUL E, age. s.318.

109 ERGUL E, age., s.311.

110 ERGUL E, age., 5.299.

111 Tiirkiye'nin Tunus,Suriye Arap Cumhuriyeti,Pakistan Islam Cumhuriyeti, Ozbekistan, Misir Arap

Cumhuriyeti, Libya Arap Halk Sosyalist Cemabhiriyesi, ile imzaladig: ve suclularin iadesi konulu iki
taraflt sozlesmelerde de benzer hiikiimnlere yer verilmektedir.
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Cifte cezalandirma ilkesinin suclularin iadesi muiiessesinde Avrupa’da-
ki etkinliginin azalmast Avrupa Tutuklama Muzekkeresi sisteminin ortaya
ctkmast ile olmustur. “Avrupa Tutuklama Miizekkeresi ve Uye Devletler
Arasinda Teslim Usullerine Dair Cerceve Karar”, Avrupa Birligi Konseyi
tarafindan, 13 Haziran 2002 tarihinde 2002/584/JAI sayili karar ile kabul
edilmistirt2, Uye devletler arasinda klasik iade mekanizmasinin yerine
bir tutuklama muzekkeresine dayali olarak calisan bu kurum, adli karar-
larin karsilikli taninmast ilkesinin bir yansimasi telakki edilmistir!3.

Adli kararlarin karsilikli taninmasi ise Avrupa icerisinde yaratilmak is-
tenen adli bir ceza sahasi icin olmazsa olmaz nitelikteki bir asama ola-
rak gorilmektedir.

XIX. yy’dan beri uygulanmakta olan iade sisteminde oldukca 6nemli
degisikler ongoren Avrupa Tutuklama Muzekkeresi, cifte cezalandirma
prensibi ile ilgili yeni hikiimler getirmistir. Dogrudan etkisi bulunma-
yan ve her Giye Devlet’e i¢c hukukunda gerekli diizenlemeleri yapma y-
kimlulugi veren Cerceve Karar'nin 2/2. Maddesinde belirtilen 32 adet
su¢ biciminden birisi s6z konusu oldugunda miizekkerenin cikartldig:
tilkede bu fiil icin 6ngorilen ceza veya emniyet tedbirinin Ust sinirinin
en az U¢ yil olmast durumunda cifte cezalandirma denetimi yapilma-
maktadirti4, Sayilan bu sucluluk ttrleri disinda kalanlar icin ise cifte ce-
zalandirma prensibinin varliginin denetlenmemesi 6ngorilmustiir.

JOUE, 18.07.2002, 1 190, S.1

FLORE D., le mandat d’arrét européen : Premiére mise en oeuvre d’un nouveau paradigme de la
Justice pénale européenne, Journal des tribunaux, 13 Avril 2002, n0:6050, s273 zikreden
U.KOCASAKAL, age. s.139

KOCASAKAL U., age. 5.142, “Bu sucluluk tipleri sunlardir: bir suc 6rgiitiine tiye olmak,terdrizm,in-
san ticareti, cocuklarin cinsel somiiriisti ve ¢ocuk pornografisi, yasadis: uyusturucu ve sersemletici
madde ticareti, yasadist silah,cephane ve patlayici ticareti, riisvet, Avrupa Toplulugu’nun mali
cikarlarina zarar verenler dahilhileli hareketler, su¢ gelirlerinin aklanmasi, Euro kalpazanligi dahil
paralarin taklidi, siber sucluluk, tird tikenme tehlikesinde olan hayvan ve bitkilerin yasadist
ticareti,ilkeye yasa dist girme ve burda kalmaya yardim, kasten adam oldtrme, agir darp ve
yaralama, yasadist organ ve doku ticareti, adam kaldirma, hiirriyeti tahdit, rehin alma, irk¢ilik ve
yabanci diismanligi, organize hirsizlik ve yagma,antika sanat yapiti dahil yasadis: tarihi eser
ticareti, dolandiricilik, santaj, taklit veya korsan mal tretimi, idari evraklarda sahtekarlik ve bunun
ticareti, ddeme araclarinda sahtekarlik, hormonal maddelerin ve gelisme ile ilgili diger faktorlerin
yasadist ticareti, yasadist niikleer ve radyoaktif madde ticareti, calintt otomobil ticareti, irza gecme,
kasten yangin ¢ikarma, sabotaj.
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B.3.b) Ceza islerinde karsilikli adli yardim 6ngoéren sdzlesmeler

1959 tarihli Ceza Islerinde Karsilikli Adli Yardim Sozlesmesi adli yar-
dim taleplerinin yerine getirilmesinde cifte cezalandirma sartinin aran-
masint dngdrmektedir.

iki Devlet arasinda, ortak tarih, sosyal ve kiiltiirel ézellikler de dikka-
te alinarak yapilan adli yardimlasma sozlesmeleri incelendiginde ise bu
metinlerin ¢ifte cezalandirma ilkesi acisindan iki grupta toplandigi go-
rilmektedir. Cifte cezalandirmay1 ceza islerinde karsilikli adli yardimlas-
ma i¢in bir sart veya red sebebi olarak gdrmeyen birinci grup s6zlesme-
ler adli yardim talebinin yerine getirilmesi icin sadece talep eden Devlet
mevzuatinin fiil icin bir ceza dngdmriiyor olusunu yeterli gbrmekte-
dirtts.

Birinci grup sozlesmeler icersinde telakki edilmekle birlikte bazi s6z-
lesmeler adli yardimlasma talebinin yerine getirilmesi icin cifte cezalan-
dirma denetiminin sadece bazi emniyet tedbirlerinin uygulanmast aci-
sindan zorunlu kilarlar. Ornegin Fransa ve Uruguay arasinda imzalana
Ceza Islerinde Adli Yardimlasma Anlasmast'nin 4.Maddesine uyarinca
adli yardim talebinin karsilikli cezalandirma ilkesi geregince reddedil-
mesi talebin bir arama, elkoyma ve muhafaza altina alma islemini ge-
rektiriyor olmasina baglidir. Madde hikmi uyarinca bu emniyet tedbir-
lerinin uygulanmasini gerektirmeyen durumlarda cifte cezalandirma de-
netiminin yapilmasina gerek yoktur!!6, Fransa ve Kanada arasinda imza-
lan adli yardimlasma konulu bir diger s6zlesme ise arama, elkoyma ve
muhafa altina alma durumlarinda cifte cezalandirma denetiminin yapil-
mast ancak fiilin 2 yildan ¢ok hiirriyeti baglayici cezayi gerektirmesi ha-
linde ise buna gerek olmadigini diizenlemektedir!17.

115 Bu tiir sozlesmelere Fransa ve Tayland arasinda imzalanmis olan Ceza islerinde Karsilikli isbirligi
Sozlesmesi 6rnek olarak verilebilir. Sozlesme’nin 1.3.maddesi adli yardimlasmaya konu fiil yardim
talep edilen tlke mevzuati acisindan sug teskil etmiyor olsa dahi istemin yerine getirilecegini
diizenlemetedir: Sozlesme'nin orijinak metni i¢in bkz. 11 septembre 1997, J.O., 23.06. 2000,
5.9442, Décret no: 2000-553.

116 Fransa ve Paraguay arasinda imzalanan 16.03.1997 tarihli, Ceza Islerinde Karsilikli isbirligi Stzles-
mesi J.O. 19.02.2003,s. 2967-2969.

117 Kanada ve Fransa arasinda 15.12.1989 tarinde imzalanan Ceza Islerinde Karsilikli Isbirligi Sozles-
mesi J.O.16.05 1991, 5.6487.
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Ikinci grup olarak ifade ettigimiz sozlesme tiirii ise ceza islerinde ad-
li yardim taleplerinin yerine getirilmesi icin cifte cezalandirma denetimi-
nin yapilmasini 6ngdérmektedir. Bu nitelikteki sozlesmeler acisindan
yardim talep edilen tarafin mevzuatinda o fiil icin ceza 6ngorilmemis
olusu talebin red sebepleri icersinde sayilmaktadir 118,

B.3.c) Ceza yargilamasinin nakli ve cifte cezalandirma ilkesi

Bunun yani sira bircok adli yardimlasma formu acgisindan cifte ceza-
landirma ilkesinin 6ngdrilmis oldugu da gozlenmektedirl?. Avrupa
Hukuku’nda bir¢cok c¢ok tarafli metin cifte cezalandirma kosulunu 6n-
gormustir. Bunlart kisaca ozetlersek:

Kovusturmanin nakli amact ile Avrupa Konseyi buinyesinde imzala-
nan 1972 tarihinde Ceza Yargilamasinin Nakli S6zlesmesi (Convention
Sur La Transmission des Procédures Répressives)’nin 2-1 Maddesi uya-
rinca: “Taraf Devletler diger taraf Devlet kanunlarina gore sug¢ sayilan
bir fiili kendi kanunlari cercevesinde kovusturabilir’120. Bu madde huk-
mi incelendiginde S6zlesme’nin, dolayli olarak, cifte cezalandirma ilke-
sini benimsedigi soylenebilir. “Kendi kanunlart ¢ercevesinde” maddi ce-
za hukukunun yant sira ceza yargilamast hukuku kurallarint da kapsa-
yan bir ibaredir!21.

B.3.d) Sartla mahkum edilen veya sartla saliverilen suclularin
gozetimi meselesi ve cifte cezalandirma ilkesi

Cifte cezalandirma ilkesi diger cok tarafli Avrupa anlasmalarinda da
gorilmektedir. 30 Kasim 1964 tarihli Sartla Mahkum Edilen veya Sartla
Saliverilen Suclularin Gozetimi Hakkinda Avrupa Sozlesmesi (Conventi-
on européenne pour la surveillance des personnes condamnées ou li-
bérées sous condition) taraf devletlerden birinde ikamet eden ancak di-
ger bir taraf Devlet sinirlart icersinde bulunan hiitkiimlilerin sartli salive-
rilme muessesesinden faydalanmalari amaciyla imzaya acilmistir.

118 Bu tiirdeki s6zlesme hiikiimleri i¢in bkz. : Fransa ve Cibuti arasinda imzalanan Ceza Islerinde Kar-
sihikli Isbirligi Sozlesmesi, J.0.16.05 1991,5.6487.

119 PRADEL J.; CORSTENS G, No:98.

120 Metnin tamamu i¢in bkz. http://conventions.coe.int.

121 PRADEL J; CORSTENS G., No33.
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Sozlesme’'nin 4. maddesi uyarinca adli yardimlagsmaya konu olacak
suc iki taraf Devlet mevzuati uyarinca da cezalandirilmis olmalidir. On-
gortlmis cezalarin agirlik ya da niteliklerinin ayni olmasi ise olmazsa
olmaz bir sart olarak ongorulmis degildiri22.

B.3.e) Hiikiimliiniin nakli ve cifte cezalandirma ilkesi

Cifte cezalandirma ilkesinin ceza islerinde adli yardim taleplerinin
reddi sebeplerinin icersinde telakki edildigi bir diger miiessese ise hi-
kiimlilerin naklidir. Belcika, Fransa, Hollanda, Almanya ve Isvec gibi
tlkelerin hapishanelerinde yabanci uyruklu hiikimlilerin sayilarinin
son derece ylksek olmast huktumlilerin cezasinin vatandast olduklari
tlkelerde infazi taleplerini de beraberinde getirmistir!23.

Huktumlinln cezasinin infaz edildigi tilke ile vatandast oldugu tilke
arasindaki sosyal, kiltiirel ve iklim farkliliklarindan dogan sorunlar, goc
alan Avrupa tlkelerinde iki tarafli anlasmalar ile ¢oztiimlenmeye calisil-
mustir'24, Hiktmlulerin Nakli Hakkinda Avrupa Sozlesmesi (HNHAS) ise
Avrupa Konseyi biinyesinde taraf tilke vatandaslarinin bu haktan yarar-
lanmalarini saglamak amaciyla hazirlanmis ve 21 Mart 1983 tarihinde
imzaya acilmistir'2s. Sozlesme’nin 3.1 d maddesi hiikkimlintn isledigi fi-
ilin nakledilen tlkede de ceza miieyyidesini gerektirmesini nakil icin
gerekli saymustir.

IV. SONUC

Modern dinyanin ekonomik, sosyal ve teknolojik alanlardaki gerek-
lilikleri dinya milletleri arasindaki iliskileri arttirmakta ve bu durum
Devlet'in sinirlarint gecilmez ve ulasilmaz olmaktan ¢ikartmaktadir. G-
nimiizde ekonomi, ticaret, bilim ve hatta spor bir uluslararasilasma si-

122 PRADEL J.; CORSTENS G., No 56.

123 Bulletin d’information pénologique, no:19 ve 20, 1994-1995, Conseil de I'Europe, s.81. Bahse
konu biiltene gore 1994 yili itibari sayilan bu tilkelerin hapishanelerinde bulunan hiikiimlilerin
%20 ila 30’u yabanci tilke vatandasidur.

124 Fransa fransizca konusan Afrika tilkeleri ile bu gibi iki tarafli s¢zlesmeler imzalayarak soruna
¢ozim getirmeye calismistir.

125 HARREMOES H., Une nouvelle Convention du Conseil de I’Europe : le transférement des personnes
condamnées, RSC. 1983,5.235.
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reci yasamaktadir. Gelisen teknoloji, ulasimdaki kolayliklar, bilisim sek-
torindeki etkileyici gelismeler sucun ve suclulugun da uluslar arasi ni-
telik arz etmesine neden olmustur. Ozellikle organize sucluluk karsisin-
da Devletlerin klasik ceza hukuku mekanizmalari etkisiz kalmakta ve
¢Ozim olarak bazi 6zel usuller 6n plana ¢itkmaktadir.Ceza islerinde kar-
siliklt yardimlasma veya isbirligi sinir 6tesi suclarla miicadelede etkin bir
¢Ozim olarak ortaya konulmustur. Diger yandan yargilama ve cezalan-
dirma yetkisi tarih boyunca Devletler acisindan olduk¢a nazik ve taviz
verilemez konular arasinda yer almistir. Ginimuzde yabanci bir adli
makamin bilgi talep etmesi veya bu makamdan bir ceza yargilamast is-
lemini yapmasinin istenmesi klasik anlamiyla egemenlik kavrami agisin-
dan kabul edilebilir hale gelmeye baslamistir. Bu noktada adli yardim-
lasmanin etkin bir sekilde kullanilmasi, isleyislerinin pratik hale getiril-
mesi ve yeni uygulamalarla suca karsim miicadelenin kuvvetlendirilme-
si hayati rol oynamaktadir.

Ceza islerinde adli yardimlasma konulu ikili ve cok tarafli sozlesme-
lerde bugiin dahi oldukca fazla sayida red sebebi bulunmaktadir. Bu-
nun en temel nedeni bircok Devlet’in eski bazi tereddit ve c¢ekinceler-
den tam anlamiyla kurtulamamis olmasidir. Bununla birlikte bolgesel
adli yardim sistemlerinde Devletler arast adli isbirliginin daha pratik ve
etkin bir sekilde uygulandigi gdzlemlenmektedir. Ornegin Avrupa Birli-
gi biinyesinde ongorilen bir¢cok adli yardimlasma sekli klasik kurallarin
sorgulanmasina dahi yol acmistir. Vatandasin iade edilemeyecegi pren-
sibinin dahi gelecek on yillarda tamamen yok olabilecegi dahi distntl-
melidir. Nitekim Yeni Tuirk Ceza Kanunu, Uluslararasi Ceza Divani’na
taraf olmanin doguracag: ytiktumliliklerin, bir Tuirk vatandasinin iadesi-
ne neden olabilecegi yoninde bir hitkiim icermektedir.S6zlesmeler, or-
tak tutumlar, kararlar veya cerceve kararlarin sayist ve nitelikleri ne
olursa olsun 6nemli olan ceza islerinde adli yardimlasmanin uygulani-
yor olmasidir.

Uygulama acisindan hayati 6nem tastyan nokta ise Devletlerin isbirli-
gi iradeleridir. Gintimuzde bazi tlkeler isbirligini kendi varlik nedenini
tehdit eden bir unsur gibi algilamaktadir. Oysa ki su¢ ve suctan elde
edilen gelir uzun vadede bu tlkeler acisindan da ciddi bir tehlike olma-
ya baslayacaktir.Ceza islerinde adli yardimlasmanin sadece suclularin ia-
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desinden ibaret sayildigi da bir gercektir. Iste bu nedenledir ki suclula-
rin iadesine ait bircok prensip ceza islerinde adli yardimlasma ile ilgili
metinlerde de yer almistir. Oysa suclunun iadesi adli yardimlasmanin
bir alt kiimesi oldugu unutulmamalidir. Her sistemin kendine has bazi
ozellikler arz ettigi gercegi dikkatten kaciridlmamalidir. Delilden faile git-
menin bir usuli zorunluluk oldugu ve delilin kimi zaman tlke sinirlart
disinda da bulunabilecegi kovusturma makamlari tarafindan yadsinma-
malidir. Devletler ise yargilama hukukundan dogan garantileri ihlal et-
me kuskusu ile adli yardimlasma sistemlerini kullanma hususunda te-
reddiitte diismemelidir. Unutulmamalidir ki suclunun iadesi disinda hic-
bir adli yardimlasma sistemi kisinin htirriyeti izerinde dogrudan sonug
dogurabilecek bir etki tasimamaktadir.
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10. Uluslararasi1 Ceza Hukuku Kongresi
(Roma, 29 Eylil - 5 Ekim 1969)

Ceviren Stj. Av. Burak Candan®

Konular:

1. Tehlike Suclari.

2. Ceza davasinin iki bolilme ayrilmasi.

3. Cezanin belirlenmesi ve uygulanmasinda hiakimin rolii.

4. Suclularin iilkelerine iade edilmeleriyle ilgili giincel problemler

L. Boliitm
Tehlike Suclari

Teknolojik ilerlemeler ve sosyal hayatin gereksinimlerinin degismesi
neticesinde kisiler arasindaki iliskilerin uluslararast hale gelmesi, ceza
mevzuatinda tehlike suclarinin sayist ve 6neminin artmasina neden ol-
mustur.

Tehlikelerin artmasi, kanun koyucunun, kisilere veya malvarligina
karst ihlalleri engellemek icin hukuk sistemini degistirmesi ihtiyacint do-
gurmustur.

Biitiin insanlar arasinda dayanisma olusturulmaya calisilirken, insan
esitliginin saglanmasi bireyselligin artmasina neden olmustur.

Kabul Edilenler:

Tehlikeli suclarin cezalandirilmast ceza hukukunun genel prensiple-
rine aykirt degildir. Ancak cezalandirma, kanunilik ilkesine uygun olma-
i ve ozellikle cok genel, soyut veya belirsiz kavramlar kullanidlmamali;

Tehlike suclarinin cezalandirilmas: sadece ceza niteliginde olmayan
onleyici tedbirlerin yetersiz olmasi halinde kabul edilmeli;

“Varsayilan tehlike” sistemi 6l¢tilii olmali ve karinenin ortadan kaldi-
rilmasi icin delil sunma olanagt olmaly,

*

Istanbul Barosu'nda Stajyer Avukat
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Oneriler:

Cezai koruma, barisa ve insanliga karsi suclar gibi kisisel degerleri
veya toplumsal temelleri koruyucu nitelikte olmaly,

Sug¢ sayilan fiillerin belirlenmesinde kanunilik ilkesi kati bir sekilde
uygulanmali, mesleki olarak sorumlu tutulacak kisilerin veya tehlike se-
killerinin acik bir sekilde belirlenmeli;

Tehlike suclarinin cezalandirilmasinda hikime en etkili olabilecek
cezayi, givenlik tedbirleri veya toplumsal miidahaleyi belirleme yetkisi
verilmeli.

II. Bolim
Ceza Davasinin iki Boliime Ayrilmast:

Giris

Kongrede temsil edilen tilkelerde ¢cok sayida ve farkli ceza sistemleri-
nin uygulanmasi, belirli bir metot 6nermeyi imkansiz kilmaktadir. olma-
sin1 onermek mimkin gorinmemektedir. Bu nedenle, belirtilecek olan
Oneriler genel niteliktedir.

Her ceza sisteminde yapilacak uyum calismalarinda, hukuki dizenle-
melerin “corpus juris” ve genel amacina uygun davranilmalidir.

Kararlar

1. Hakim, en azindan tehlikeli suclarda, kusurluluk ve maddi olay
acisindan delilleri inceleme ve ilk bolimde tartisma hakkina sahip
olmalidir. Diger bir degisle delilleri sucun objektif ve subjectif un-
surlari acisindan degerlendirebilmelidir.

Boyle bir durumda, mahkeme bu bolimde uygun yaptirimi belir-
lemek adina sanigin kisiligini irdelememelidir, sadece belirli du-
rumlarda bu incelemeyi yapabilir. (6rnegin zihinsel bir hastalik
kusurlulugu ciddi sekilde etkilediginde, ilk asamada bu durumun
incelenmesi gerekebilir.)

2. Davanin iki bolime ayrilmasi, delillerin incelenmesinin ve itirazla-
rin incelenmesi ya da ikinci bolimiin yargic tarafindan belirlene-
cek olan ileri bir tarihe birakilmasiyla gerceklesir.
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Davanin ertelenmesi, miimkiin olan en yakin zamana olmalidir.
Bazi sistemlerde, yaptirima iliskin sorunlarin incelenmesi icin stip-
helinin rizasinin alinmas: aranmaktadr.

. Yaptirimin belirlenmesi amaciyla toplanan bilgiler (stiphelinin ki-

sisel ve ailevi durumu kastedilmektedir) miimkiin oldugu olctide
ortaya ¢ikarilmamalidir. Bu bilgiler sucun islendiginin kabul edil-
mesinde 6nce hakime bile acik olmamali ve bilgilerin herkes tara-
findan bilinmesi, stipheli icin zedeleyici ve zarar verici ise bu bil-
giler kamu ile paylasimamalidir. Sanigin kisiligi g6z 6niinde bu-
lundurularak gerceklestirilen arastirmalar ve sonuclari, daha sonra
savunma avukati ve savcinin gerektiginde basvurabilecegi sekil-
de, gizlice dosyalanmalidir.

. Ceza davalar iki ayrt bolime ayrildiginda, ikinci bolim, ayni hu-

kuki otorite tarafindan yurutilebilecegi gibi, yaptirimi belirlemeye
yetkili baska bir hukuki otorite éniinde de yapilabilir. Tkinci du-
rum s6z konusu ise, ozel yeterlilige sahip kriminoloji uzmanlari-
nin suclunun kisiliginin adli makamlar 6niinde degerlendirilme-
sinden sonra bu asamay: gerceklestirmeleri gerekir. (Buyuk bir
cogunluk ilk secenegi tercih etmektedir.)

. Ikinci boliimde, sam@in kusurluluguna dair stipheleri artiran yeni

delillerin ortaya ¢ikmast durumunda, hikim bu deliller 1s1ginda
yeniden ele alinacaktir.

. Eger dava iki boliime ayrilirsa, 6ngoriilen yasal buitlin garantilerin

ikinci bolim sirasinda da dikkate alinmali ve yaptirim gerekceli
olmalidir.

III. Bolim
Cezanin Belirlenmesi ve Uygulanmasinda Hakimin Rolii

. Cezanin ve givenlik tedbirlerinin belirlenmesinde hakimin dikka-

te almasi gereken unsurlar, en azindan genel bir sekilde kanunla
belirlenmelidir.

. Masumiyet karinesi, insan sahsina ve Insan Haklar1 S6zlesmesi'ne

saygl gostererek hakim, bir durumu sug olarak nitelendirmek ve
suclunun kisiligini aciklamak icin, sosyal ve fen bilimlerini dikka-
te almalidir.
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3. Cezanin ve guvenlik tedbirlerinin uygulanmasi icin kullanilan me-
totlar kanunla diizenlenmelidir. Bir ve ikinci bolimlerin sonuclari-
na gore, hakim, gerekceli karar vermelidir.

4. Hakim, cezanin ve gtivenlik tedbirlerini uygulanmasinda, savci ve
savunma avukatina danismalidir.

5. Hakimin kararmni belirleyen cezanin ve gtivenlik tedbirlerinin uy-
gulanmasinin gerekceleri belirlenmelidir.

Ceza yargilamasinin sorumluluklari, konusunda boyle bir sorum-
lulugu alan hakime gerekli egitimin verilmesi gerekir.

IV. Bolim
Suclularin fade Edilmeleriyle ilgili Giincel Problemler

Suclularin iadesi, sug¢ ile mucadelede dinyaca kabul edilen bir ku-
rum oldugu kabul edilerek;

fade hukukunun gelisimi, sadece iade hukukunun teknik gelisimini
degil, aynt zamanda uluslararast hukukun genel prensiplerindeki degi-
siklikleri, uluslararasi ceza hukukundaki yenilikleri, adli politikadaki ve
insan haklarinin taninmasindaki yeni prensipleri de g6z ¢niinde bulun-
durmasi gerektigi kabul edilerek;

Oneriler siralanmistir:
I

fadeyi diizenleyen esaslar biitiiniiyle ulusal diizeyde degerlendiril-
memeli ve uygulanmamalidir.

I

Arzu edildigi taktirde devletler, uluslararasi sozlesmelerin olmadigt
durumlarda bile iade icin basvuru yapabilmelidir.

I

Mitekabiliyet (karsilikli olma) durumlari, adalet talebiyle kanuna
baglanmamis olup, bunun iade kanunu igerisinde kati bir kuralmis gibi
ileri sirilmemesi istenilmektedir.
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. Genel olarak, “cifte sucluluk” prensibi, sucluyu tlkesine iade et-

meye zorunlulugu olusturan bir durum olarak kabul edilecektir.

. Bununla birlikte, eger talep eden Devlet'in belirli kosullart baskiyi

gerektiriyorsa ve talebin yoneltildigi Devlet'in kamu dizeni buna
karst ¢itkmiyorsa, bu prensip goz ard: edilebilir.

. Aynt zamanda, iade i¢in elverigli olaylarin talep edilen ifade iceri-

sinde (in concreto seklinde) cezalandirilabilir olma zorunlulugu
anlasilmalidir.

. a) Tade talebinin altinda yatan suclayict unsurlarin, talep edilen

ifadenin kanunu dogrultusunda (in abstracto seklinde) ceza-
landirilabilir oldugunu bildirmek memnuniyet verici olabilir.

Sadece guivenlikle ve egitimle ilgili tedbirlerin g6z 6niinde bu-
lundurulmas: durumu disinda, eger ortada savunmanin kisinin
olay1 gerceklestirmedigine dair apacik hakli nedenleri mevcut-
sa, iade talebini geri cevirmek mimkuindiir.

b) Talebin altinda yatan sucun sadece talebin yoneltildigi Dev-
let'in kanunlari altindaki su¢ duyurusuyla cezalandirilabilir ol-
mast, iade i¢in fark yaratmayacaktir.

¢) Talebin yoneltildigi Devlet ve bu Devlet'in kanun yonergeleri
dogrultusunda taninan genel affin - sug, talep edilen ifadenin
yetki alanmna farkli bir baslikta sebebiyet vermedigi stirece- ia-
de acisindan bir dnemi bulunmayacaktir.

. Talebin yoneltildigi tlkenin kanunlart altinda, sug siyasi bir sug

teskil ediyorsa, iadenin reddine izin verilecektir.

. Eger ilgili su¢ insanliga karsi bir sug, savas sucu ya da 1949 Ce-

nevre Sozlesmeleri'nde gecen Onemli agir suclardan birini teskil
ediyorsa, kimse bu reddin kabuli zeminine itimat etmemelidir.

. Eger ortada, aranan kisiye iliskin olan prosediiriin, cezai stirecin,

insan haklarini koruyucu bir goriisle, uluslararast seviyede kabul
goren minimum standartlarini karsilayan hukuki teminatini ver-
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medigine dair korkulart dogrulayan inkar edilemez olgular mev-
cut ise ya da aranan birey cezasini insani olmayan kosullar altinda
cekecek ise, siyasi sug istisnasi, talebin yoneltildigi tlkenin talebi
reddetmesine izin veren genel kurallar altindan dizenlenecektir,

4. Savas suclart durumunda, iade reddedilemeyecek ve zamanasimi
ileri stirilemeyecektir.

1. Mali, ekonomik ve askeri suclar iadenin disinda birakilmayacaktir.

2. Bu suclar icin, iadenin, 6zellikle askeri pakta mensup olan ya da
ekonomik sistemi belirgin olan tilkeler arasinda diizenlenmesi is-
tenilmektedir.

VII

1. a) Talebin yoneltildigi devletleraras: sucun iade edilmemesi kura-
lin1 korumak isteyen tlke, yetkilisini kullanmali ya da talepte
bulunan tlkenin kararint uygulamalidir. Baska bir deyisle, l-
kesinde, bir seviyede gerekli yasal dnlemleri benimsemelidir.

b) Mitekabiliyetin olmamasindan dolayi iadenin kabul edilmeme-
si hususunda, tlkeler her su¢ icin cezai yargilamasini gercek-
lestirmelidir.

2. Talebin yoneltildigi tlkenin, yukarida de bahsedilen suclardan
dolay1, kendi vatandasini iadesine izin verilecektir.

3. Kendi vatandasinin devletlerarasi suctan dolay: iade edilmemesi
prensibi geri ¢ekilmeli, boylece kendi vatandasi, yargilanmak tze-
re sucun islendigi tlkeye gonderilmeli ancak, boyle durumlarda
yaptirimin uygulanmast hakk: ulusal devlette sakli tutulmalidir.

VI

1. Yargilamada bu tarz bir degerlendirme yapilmasi bildirilmemis
ise, talebin, suclayict unsurlarin degeri tizerinde ¢ozimlemeler
yapan iade talebinde bulunan tlkenin son kararint temel aldig:
durumlarda, cezai islem amaci giden iade talepleri reddedile-
cektir.
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2. Sucun esast konusunda, talebin yoneltildigi tlke ya da t¢tinct bir
tlke tarafindan onceden karara baglanmis olmasi durumunda ia-
de reddedilecektir. Mahkumiyet durumunda iade, ceza infaz edil-
misse, cezanin infazi devam ediyorsa, genel af ya da zamanasimi
ile ortadan kaldirilmissa ya da iptal edilmisse reddedilecektir.

1. Eger istek gontlli olarak dile getirilmis ve hiikkiimden once ve ba-
gimsiz olarak secilmis bir miidafinin huzurunda belirtilmis ise, sa-
nik talepte bulunan tilkeye geri donmek isteyebilir.

2. Gonullu iade mecburi iade ile benzerlik gosterebilir.

X

fadeyi kolaylasurmak adina, talepte bulunan {ilkenin talebini dogru-
layacak sekilde, topladig: delillere bagli olarak iadenin kosullarini acik-
ca belirtmesi gereklidir. Eger suclamalar yeterliyse ve tutuklama tlkenin
kendi kanunlart altinda iyi sekilde temellendirilmis ise, inceleme sinirlt
yapilmalidir. Her anlamda iade talebinde bulunulan kisi, herhangi bir si-
nir olmaksizin, su¢clamanin yanlisligini beyan etmesine olanak taniyan
deliller getirme hakkina sahiptir.

XI

1. Iade prosediiriinde, insan haklarina saygi gosterilmelidir. fadesi
istenilen kisinin, ilgili tim ulkelere karsi kendisini miidafaa ede-
bilme zorunlulugu vardir.

2. Eger iadesi istenilen sahis, ilgili tilkede, kendi insan haklarina say-
g1 gosterilmedigini distintiyorsa, bagimsiz bir mahkemeye miira-
caat etme hakkina sahiptir.

Bu haklari garanti altina almak adina, iadesi talep edilen sahsin insan

haklarinin ihlal edilip edilmedigini belirleyecek olan uluslararasi bir
mahkemenin kurulmasi planlanmaktadir.

XII

1. Suglanan ya da mahkum edilen kisinin iadesi, iade prosediiriniin
kurallarina uygun bir sekilde gerceklestirilmek zorundadir. Tadesi
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talep edilen kisinin, talepte bulunan tlkeye iadesinde zor kullan-
maya ve hileye basvurmaktan kacinidmalidir. Ayni sekilde, iadesi
talep edilen sahsi, kendisini cezalandirmak amaciyla arayan tlke-
ye dogrudan ya da dolayli olarak yonlendirmesi uygun ise, prose-
dire bagli olarak gerceklestirilen iadeye ya da sahsin sinir dist
edilmesine izin verilmemektedir. Bu son kural, sucun islendigi tl-
kenin sinirlart icerisindeki sinir disi etme hakkint baglamamakta-
dir/ilgilendirmemektedir.

2. Sanik, sinir dist edildigi i¢in ya da iadenin bertaraf edilmesi ama-
ctyla dava agmak istedigi taktirde, kaldigi tilkedeki ya da kendisi-
ne karst dava yurtten tlkedeki hakime basvuru yapmalidir.

3. lade talebinde bulunulan tilke, kisinin kacmasi, gii¢c kullanmasi
gibi durumlarda cezalandirma hakkini kullanabilir.

4. Ornegin ilgili tlkelerin adli mercileri arasindaki yazismalar kabul
edilerek ve iadesi talep edilen kisinin, Art. IX.1."de 6ngorilen ko-
sullari kabul etmesine izin verilerek, iade prosedirlerini feshet-
mek icin olan egilimler hassas bir sadelestirmeyle azaltilmalidir.

XIII

1. Yargilamayi yapan devlet talep ettiginde, mahkum edilen kisinin
kendi smirlar icerisinde kalmasi durumunda, kdkenin baglh oldu-
gu ya da ikamet edilen tilkede kararin uygulanmasiyla, bu sekil-
de, uluslararast isbirliginin belirli kurallara bagli olmas: ve iade
kurallarina aykiri bile olsa kabul edilebilir olmasi saglanmalidir.

2. Eger suclu bulunan kisi, yargilama yapan devletinden baska bir
tlkede ikamet ederse ve bu devlet, eger belirtilen durum icin al-
dig1 tedbirlerin uygun olduguna kanaat getirirse, hitkmiin uy-
gulanmast icin iadeyi talep edebilir.

3. Tam tersi bir durumda, ikamet edilen tlke tarafindan da hiilkmin
uygulanmasi talep edilebilir.

X1V

ladesi talep edilen kisinin iade edilmeyecegi durumlarda, 6zellikle,
bu kisinin uyrugu ve ikamet durumu ya da sucunun cezast iadeye uy-
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gun degilse, uluslararast goriismeler sayesinde ya da ic hukuk cerceve-
sinde gerekli tedbirlerin alinmast yoluyla, ikamet edilen tlkenin ceza
davasini stirdiirebilmesi icin olasiliklart artirmak uygundur.

Tamamlayici Kararlar

Suclularin tlkelerine iade edilmeleri konusunda, insanlik tarafindan
cok arzu edilen, uluslararasi ceza kanununun bir parcast olacak ulus-
lararasi ceza yonetmeligi olusturulmasinda, asagidaki maddeler arzu
edilmektedir:

- Devlet icinde ayni ideolojik goriise ve kanun koyma egilimine sa-
hip olan gruplar iade konusunda yapilan cok tarafli toplantilarda
sonuca ulasmak icin makul ¢cabayi gostermelidirler.

- Uluslararasi ceza mahkemesine getirilmeden 6nce, bu goriismele-
rin uygulamalarini ilgilendiren davalar zorunlu ya da en azindan
secime bagli olmalidir.

Evrensel bir iade sozlesmesinin kabult, ileride evrensel uluslararasi
ceza mahkemesi sinirlart icerisinde nelerin yargilanabilecegini belirle-
yen bir uygulama elde etmek adina ideal olabilir.
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11. Uluslararasi1 Ceza Hukuku Kongresi
(Budapeste, 9-14 Eylil 1974)

Ceviren Av. Huseyin Altas®

L. Boliim
Ceza Hukukunun Yontem ve Araclarinin Gelisimi

I

Bastirma ve odetmeye dayanan geleneksel ceza hukuku gittikce
elestirilmekte ve yerini kisinin topluma kazandirilmasi ve yeniden egiti-
mine dayanan bir sisteme birakmaktadir. Bu yeni ceza siyasetini, aracla-
rint ve metotlart tanimlayarak gelistirmek ve modernlestirmek gerekir.

Bu ceza siyaseti dncelikle su 3 temel gereksinimi karsilamalidir:

1) Amaca en az baski, en yliksek etkililik ve yeniden egitim olanak-
lari ile ulasma;

2) Insancil degerler cercevesinde temel haklari ve insan onurunu ko-
ruma,

3) Yargilama hakkini ve yargilama slirecini biitiin sonuclariyla di-
zenleyen usul yasalart giiclendirme.

Ayni zamanda, sucla miicadele konusunda araclarin ve metotlarin
belirlenmesinde sadece hukuk bilimine dayanan bir yaklasimin 6tesin-
de butin sosyal bilimlerin uzmanlar ile de isbirligi icinde olunmali ve
su¢ Onleme politikast konusunda teknik gelismelerden de yararlanilma-
lidur.

I

Sucla muicadele siyasetinin tanimi yapilirken, su¢un karmasik sosyal
bir olgu oldugunu dikkate alinmali ve sucun sadece tek bir ¢coziimiin ko-
nusu olmadigi, tam tersine sucluy, somut olay: inceleyen ceza hakimin
belirledigi ceza veya diger yaptirimlar goz 6ntinde bulundurulmalidir.

*  Avukat
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I

incelenmesi gereken birinci problem hiirriyet baglayici cezalardir;
bunlar oybirligiyle elestirilmekte ve uygulama alanlarinin olabildigince
daraltilmasi onerilmektedir. Guntiimiizde en azindan bazi suclar icin
hiirriyeti baglayici cezalar, yeni bir ceza sistemi diizenlenene kadar uy-
gulanmaktadir.

Hurriyeti baglayict cezalar hukukunda yaptirim olarak yerini korur-
ken, su konulart sistemli bir sekilde incelemek uygun olacaktir:

- Gunumizde hirriyeti baglayict cezalarin 6nemi ve amaci nedir?
(bastirma ve yeniden egitim suireci nasil birlestirilebilir?)

- Insancilik ve kanunilik prensiplerini koruyan pratik araclar ( tu-
tuklunun durumu ve asgari kurallar problemi)

- Modern ve hiimanist bir su¢la miicadele sisteminde kesin yeri
(uygulanacak baska bir yaptirim veya tedbir olmadiginda son care
olarak uygulanmali midir?)

v

Temel ¢aba, hiirriyeti baglayict yaptirimlar yerine farkli 6nlemler ara-
mak olmalidir.

- Var olan bazi yaptirimlar uygulanarak (hakkin kisitlanmast veya
haktan yoksun birakilmasi, tazminatlar veya disiplin cezalart)

- Sucga karsi yeni yaptirim sekillerinin olusturulmast: ¢zellikle bazi
hafif suclar veya belirli suclu tipleri icin;

- Denetim ve koruma tedbirlerinin uygulama alaninin genisletilmesi;
* Bireysellestirme, denetimli serbestlik gibi

* Sosyal veya kolektif 6zellik, bazt koruma merkezlerinin yardi-
mt ile

Degisik sekillerde uygulanan bu 6nlemlere, bazi modern tlkeler,
ozellikle sosyalist tlkeler bnem vermelidirler.

116



SUG VE CEZA 2009 SAY! : 3 BUDAPESTE 1974 - 11.ULUSLARARASI CEZA HUKUKU KONGRESI

A\

Ceza siyasetinin incelenmesi yenilenmesi, ¢zellikle diizenli bir sucla
miicadelenin detayli incelenmesi:

D Cezanin (veya cezai yaptirtmlarin) uygulanmasinin 6ngorildugi
durumlarda: suclama problemi,

2) Veya tersi durumlarda:

hukuka aykiri davranisin ortadan kaldirilmast (cezai yaptirimin
prensip olarak kabul edilmemesi)

var olan yaptirimlarin degistirilmeli veya iyilestirilmesi (ceza-
landirmama problemi)

Problemler zor ve karmasik oldugundan, Kongre, degisik hukuk sis-
temlerindeki gelismeler, edinilen deneyimler ve varilan sonuglar hak-
kinda bilgi alisverisinin derinlestirmeyi gerekli gormektedir.

II. Bolim
Uyusturucu Kullanimi ve Trafigi: Onlenmesi ve Bastirilmasi

Giris

1. Ceza adaleti politikalarinin belirleyicileri ve akademisyenler, bu
genel raporun arkasindaki arastirma sonucunda elde edilen deneyim ve
konferanslara katilan katilimcedarla yapilan ¢alismalar sonucunda, pek
cok tlkede uyusturucu kullaniminin dnlenmesine yonelik yapilan di-

zenlemelerin gecici ve yeterli bilimsel temeli olmayan ¢ok genis bir ala-
na yayildigini tespit etmislerdir.

A.LD.P biinyesindeki bitiin diinyadan gelen ceza sistemi belirleyici-
leri, uyusturucu kullaniminin 6nlenmesi konusunda tzerlerine disen
gorevleri gayretle yerine getireceklerini ve bu sorunun ¢oziimiinde bas-
rol oynayacaklarint beyan etmislerdir. Bu anlamda, AIDP Kongresi'nin
butin tyeleri bu sorunla ilgili olarak kendi hiikiimetleriyle yaptiklar: gi-
bi uluslararasi ve tilkesel bazda da bu sorunun ¢6zimiu ic¢in caba sarf
edeceklerini taahhitit etmislerdir.

Swradaki oneriler ve secenekler bu amag dogrultusunda birinci ve ta-
mamlianmanug bir yardimi sekillendirmektedirler.
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1I-

Uyusturucu kullanimuuin yapisi

Bir sosyal sorunun yasal diizenlemelerle veya toplumsal kurallar-
la ¢coziime kavusturulmast genis tabanlt somut bilgi gerektirir.
Diinya capinda bir sosyal sorunu ¢ozmek icin de diinya ¢apinda
genis bir bilgi ag1 bulunmalidir. Boylece, bitiin tilkeler BM Uyus-
turucu Maddeler Komisyonu’'nun beyan ettigi sartlara oncelikli
olarak uyacagint temin ederek ¢6ziim bulunmustur.

Maliyetli arastirmalarin ¢cogalmasindan kacinilirken, bu olaylar
karsisinda alkol ve uyusturucu kullanimini iceren madde kullani-
mt nedenleri hakkinda az sey bilinmektedir. Bu nedenle yapilan
calismalar yarim kalmakta ve sonuclart yayilmaktadir.

Uyusturucu kullaniminin engellenmesi alanindaki zararlarin cogu
eksik siniflandirma sistemi ve terminolojisinden kaynaklanmakta
bu yizden yeni kavramlastirma ve siniflandirma sistemi gerekli
gozlikmektedir. Hazirlik ve tartisma asamasinda kongrede su ter-
minolojiler kanitlanmis ve yararli bulunmustur.

a) “madde kullanimi” terimi gdzden gecirilmekte olan alani isa-
ret eder.

b) Madde kullanimi 2 farkli tiir icerebilir:

1) Onemli sosyal islevsizlige neden olan ya da buna etki
eden yasal ya da yasa dist madde kullanimi

2) Bu sartlari yerine getirmeyen madde kullanimi

¢) kullanim terim, b) 1 altinda belirtilen sartlart yerine getirmek-
le kisitlanarak kullanilabilir.

Uyusturucu kullanimumin kontroltini amaclayan mevzuat

Ulke raporlart uyusturucu suclularna yiiklenilen cezalar arasinda
buytk bir farklilik oldugunu gostermektedir. Kulturel farklilikla-
rin bu ayirim tizerinde etkili olup olmadig: fikri kuskuludur, tilke-
lerin cezalandirma semasinin yeniden gozden gecirilmesi gerekli-
dir. Hukuki diizenlemede, hukuka uygun hareket edenler ve hu-
kuka aykirt Giretenler, imal edenler ve ticareti yapanlar ile birey-
sel kullanicilar arasinda ayirim yapilmalidir. Uyusturucu madde
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kullanicilarini suglu veya anormal olarak damgalamak sorunlari
cozmekten ¢cok sorun yaratir.

Bu nedenle ¢oziim bekleyen:

a) Butin ulusal uyusturucu yasalart gozden gecirilebilir ve de-
gistirilebilir

b) Bazt belirli Grtinlerin uyusturuculara nazaran cezalandirilma-

mast ya da su¢ olmaktan ¢ikarilmas: yoluna basvurulmasi
mimkindur. Bu tecriibenin alkolle ilgisi dikkate alinmalidir.

2. Uyusturucu ile ilgili yasalar, belirli bir tlkede bulunabilir ya da

gelistirilebilir, bu tarz yasalarin sosyal politika meseleleri son de-
rece duyarlidir ve yarar ile bu tiir yasalardan ortaya c¢ikan zarar
cok onemlidir. Her tilke kendi biinyesinde bu tir yasalarin etkili-
ligini ve bu yasalarla kurulan kurumlari ve 6nerilen yasalart de-
netlemekle gorevli kamusal bir kurum kurularak bu sorunu ¢o-
zimlemelidir.

III- Yasarmin Uygulanmasi

1.

Bir¢ok tilkenin de belirttigi gibi-6rnegin ABD, Fransa, Bulgaris-
tan- yasanin verimli olmasi gorevlilere siki sikiya baglidir. Sonug
olarak, ulusal ve uluslararast yasa uygulamasinda egitimcilerin bu
konuda gorevlendirilmesi yoluyla ¢oziime ulasilmistir. Sonug ola-
rak ulusal ve uluslararasi uyusturucu yasalarini uygulama progra-
minin gorevli personelinin egitilmesi ve uyusturucu kullanimi ko-
nusunda baska calisanlar olusturulmasi, mimkiin oldugunca bu
alanin genisletilmesi yoluyla ¢6ziim saglanir.

2. Uyusturucu ile ilgili yasalarin etkinligi, diinyanin madde kullanimi

sorunlarint ¢copzmemektedir. Su anda, uyusturucu kullaniminin ¢o-
zimU konusunda tzerinde anlasmaya varilan herhangi bir basart
kriteri bulunmamaktadir. Bir konudaki basar1 baska bir konuda
basarisizlik anlamina gelebilir. Sonug¢ olarak, amaca ulasmak icin,
yasanin uygulanmasint kapsayacak sekilde ulusal ¢abalarin basart
kriteri yaratilmasi, bu kriterin uyusturucu kullaniminin sonucu
olan insanin islevsizliginin oldugunca 6nlenmesine ve ulusal kay-
naklarin en az harcanmasina yoneltilmesi Onerilmektedir.
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Butin mimkitin kriterler 1siginda, madde kullaniminin engellen-
mesi yerine zararli nitelikteki maddelerin tretimi, imali ve dagit-
minin kontrol edilmesi daha uygun bir yol olacaktir. Sonucg ola-
rak, baglantili yasalarin, ¢zellikle amfitamin ve diger psikotrop
maddeler konusunda, butin tlkelerde gliclendirilmesi gerekir.

1IV- Uyusturucu suglularimn tedavisi ve rebabilitasyonu

1.

Uyusturucu bagimlist suclularin tedavisi ve rehabilite edilmesi ce-
zalandirilmasindan daha 6nemlidir. Sonug¢ olarak, devletlerin
uyusturucu bagimlilart icin cezalandirma yerine alternatif bulmasi
ya da cezayla baglantili olarak rehabilite edilebilir sartlar koymasi
gerekir. Bununla beraber, rehabilite sartlart toplumun suclu tara-
findan ortaya c¢ikabilecek tehlikelerden koruma amaciyla sadece
suclunun islevsizligini sona erdirmek icin uygulanmalidir.

Tedavi usulleri bir sorunun yanlis anlasilmast, bireysel karmasa
ve gereksiz ve ulasilamaz amaclara ulasma tzerinde sik sik du-
rur. Bircok madde kullanicist icin, tibbi tedavi olmaksizin yapilan
rehabilitasyon calismalarindan daha iyi bir yontem belirlenme-
mistir. Uyusturucu bagimlilart icin uygulanan biitiin tedavi prog-
ramlart amag¢, metod ve basart orant konusunda gayretle gbozden
gecirilmelidir.

Arastirmalar gosteriyor ki, tedavi yaklasimlarinin buytk bir bolu-
mu ¢ok sayida uyusturucu bagimlisinin sorunlarinin temeline in-
meyi amaclamaktadir. Devletler, uyusturucu bagimliligint engel-
lemek konusunda daha etkin olabilmek icin, farkl: yontemler uy-
gulamak konusunda cesaretli olmalidir.

Madde bagimlilig1 buytik olctide sosyal bir problem, ara sira da
akil sagligiyla ilgili bir problemdir. Biytik 6l¢iide miimkin oldu-
gunca madde bagimlilar i¢in dizenlenen tedavi hizmetleri Ada-
let Dairesi ya da Bakanlhigindan Saglik Bakanligina veya Dairesi-
ne aktardmali.

Madde bagimlisi genclerin egitimi bazen korumanin istenen so-
nucu karsisinda ters etki yaratabilir. En iyi yontem, plan ve mad-
de bagimlilari egitim programlarinin icrasi ¢ercevesinde uygulan-
malidur.
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Su sekilde coziimlenmelidir ki; diinya genelinde elde edilen ko-
lektif tecriibeyi temel alarak, biitlin sistemlerin cabasi, madde ba-
gimlilarinin sorununu ¢6zmeye yardim etmeye ve toplumu mad-
de bagimlilarindan kaynaklanan tehlikelerden korumaya yonelik
olmalidir. Bu 6nemli olctide toplumun katilimini gerektirir.

Uluslararast wyusturucu kontrolti

Bitin tlkeler, tretim, imal, ticaret, narkotik uyusturucu ve psi-
kotropik maddelerin ticareti veya tiketimi konularinda bazi yol-
larla dogrudan ve buna ek olarak, buna bagli problemlerin ikincil
yonleriyle etkilenirler.

Uyusturucu problemi buittin diinyayla ilgilidir ve butin tlkeler ve
ilgili uluslararasi kuruluslar ve organlarin artan isbirligini gerektirir.

Ulkeler arasinda isbirligi oncelikle su sekilde ortaya koyulmalidir:

a) 1961 tarihli Uyusturucu Maddelere Dair Birlesmis Milletler
Tek Sozlesmesi ve 1972 Protokoliine katilim ya da bu sozles-
mesinin onaylanmasi

b) 1972 tarihli Psikotrop Maddeler Hakkinda Sozlesmeye katilim
veya bu sozlesmenin onaylanmast

¢) Yasa uygulamasi, adli gorevler, bilimsel arastirmalar, tedavi-
rehabilitasyon ve uyusturucu bagimliligini engelleyen diger
koruyucu uygun onlemler konusunda uluslar arasi, bolgesel
ve ikili diizeyde isbirliginin arttirilmast

Uluslararast ve tlkesel bazda uyusturucu madde kontrol plant
baskict bir diizeyden sosyal bir diizeye getirilebilir.

Birlesmis Milletler organizasyonlarinin, onun uzmanlasmis organ-
larinin ve diger uluslararast organ ve organizasyonlarin cesitli ca-
balari karsisinda, Birlesmis Milletler’ in garantorligiinde isin te-
meli etkin bir koordinasyona baglanmalidir. Uluslararasi organlar
ve kuruluslarin narkotik uyusturucu ve psikotropik madde konu-
sunda kontroliinde son asamadaki etkin basarist ile birlikte diger
uluslararast kontrol plani-mevcut sistemin giiclendirilmesi yanin-
da- dikkate alinmalidir. Ornegin bu dogrudan bir uluslararast
kontrol planiyla gerceklestirilebilir. Hesaba katilmasi gereken bir
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diger konu ise uluslararast kontrol plani 6lcttlerinin daha genis
sosyal ve insani koruma sistemleri ile buitinlestirilmesidir.

6. Birlesmis Milletler, uluslararast kuruluslar ve bu konuyla ilgili ku-
ruluslarin 6zellikle psikotropik maddeler ve etkilerinin kamuda
ve devletin biyuk bir bolimiinde potansiyel tehlike yaratmast ve
bu maddelerin acilen etkin ve giincel bir kontrol altinda tutulma-
st konularinda egitimi gelistirmeleri gerekir.

7. Bitin devletler uyusturucu sorunu i¢in tiim yonleriyle daha fazla
veri ve bilgi paylasimi saglamak icin tesvik edilmelidir bu sekilde
kontrol sistemi bilimsel ve somut temellere dayandirilabilir.

8. Birlesmis Milletler Uyusturucu Maddelerin Kotiiye Kullanilmasi-
nin Onlenmesi Fonu(UNFDAC) kaynaklarint tedavi miidahaleleri-
ne tahsis etmelidir. Bu nedenle UNFDAC’ a bu amaca ulasmak
icin bunlarin yaninda kaynak artirimi tavsiye edilmektedir.

VI- AIDP Kongresi'nin bazirlanmas: konusunda tavsiye

Cogunlukla, uluslararasi karsilastirma icin siniflandirilmis-sistematik-
lestirilmis rapor yazimina yaklasim bilinmemekle beraber, ulusal rapor-
torlerin bircogu anket tipi icin dikkate deger bir heyecan yaratmislardir;
siniflandirilmis-sistematiklestirilmis yaklasim burada kullanilmis ve gele-
cekteki butiin AIDP Kongresi’'nin konulari, sosyal ve davranigsal bilim-
ler ve ceza adaleti ve suctan koruma konusunda ilerlemeler ile birlikte
bilgilerin en ust diizeyde etkin problem c¢oziimu icin diinya capinda
karsilastirilabilir olmasint garanti edecek sekilde bu kapsamda hazirlan-
mistir.

III. Boliim
Magdurlarin Sug Fiili Sonucunda Zararlarinin Tazmini

Kongre ikna etmistir ki,

Modern ceza politikasint ele alarak suc fiili sonucunda meydana ge-
len yasal ve sosyal esitsizligin dizeltilmesi anlamina gelen magdurun
zararinin tazmini failin yeniden sosyallesmesi hakkina belirli bir saygi
cercevesinde cezai muieyyideleri etkin bir bicimde desteklemektedir; ay-
rica yine Kongre ikna etmistir ki, ¢zellikle faili mechul davalarda, her-
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hangi bir ceza prosedirii kapsaminda olmayan ya da belirlenmis ama

¢ozilmemis, etkin bir tazmin sosyal dayanismanin modern kriterler te-
melli bir kamu gorevi olarak karsimiza cikar ve asagidaki coziimleri ka-
bul eder:

A) Kamu fonlarindan magdurunun zararinin giderimi

L.

II.

Kongre katilimcilarinin buytk bir cogunlugu ilk etapta su¢ mag-
durunun zarar tazminini Devlet ya da diger bazi kamu kurumla-
rinca karsilanmasini tavsiye etmektedir. Kararin, zarar tazmini ya-
sal bagimsiz bir fon tarafindan ya da 6zel bir kurul tarafindan yo-
netilip yonetilmeyecegi, sosyal refah ya da sosyal sigorta kurumu
varligiyla farkli yasa koyuculara birakilmalidir.

Katilimcilarin azinligr kamu fonlarindan zarar tazmini savunmakla
beraber zarar tazminin sadece tali yiikiimlultik olarak suclunun
birincil sorumlulugunu biraktigr durumlarda olmasini tavsiye et-
mektedir.

Bazi katilimcilar kamusal tazminat diizenlemelerinin yapilmasini
tercih etmemekte, mevcut kurumlarin uygun veya kamusal tazmi-
natin ceza politikast acisindan hedefini kaybettigine inanmakta-
dirlar.

Zararin kamu fonlar tarafindan karsilanmasini savunanlar, olus-
turulan yeni kurumlarin yasa koyucular tarafindan asagidaki il-
kelerin dikkate alinmast gerektigini tavsiye etmektedir:

1. Zarar tazmininin en azindan, kasitli olarak hayata karsi islen-
mis suc fiili sonucunda meydana gelen zarari karsilamasi ge-
rekir. Mala karst islenen suc fiili karsisinda zarar tazmini sade-
ce suclunun zarari karsilamasinin katlanilmaz oldugu bazi be-
lirli ciddi davalarda olmalidir.

2. Halihazirdaki magdurun zararinin tazmin edilmesi gerekir. Bu-
na ek olarak, suc fiilinden zarar gbren ve magdurun bakmakla
yukimli oldugu kisilerin de zararlari tazmin edilmelidir.

3. Zarar tazmini yasal bir yikimlulik olmaksizin iyi niyetle ya-
pilan bir is degil yasal bir hak olmalidur.
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4. Eger zarar tazmini devlet organt ya da kamu kurulusu tarafin-
dan karsilanirsa, talep bir sonrakine aktarilir(cessio legis).
Sucluya karst bu ceza politikalarinin uygulanmasinda modern
ceza hukuku ilkelerinin de dikkate alinmasi gerekir (mahk-
mun yeniden sosyallestirilmesi, ekonomik yonden zayif failin
korunmast).

5. Diger kaynaklar bir yana zarar tazmini icin olusturulan kamu
fonu vergi gelirleriyle de olusturulmalidir.

6. Zarar tazmininin yargisal ya da yonetimsel bir kararla m1 veri-
lecegi ulkenin kendi yasa koyucusuna birakilmalidir. Benzer
olarak, ulusal yasa koyucunun magdura kamu fonundan taz-
minata hak kazanmasinin bir olanak olarak mi yoksa bir ge-
reklilik olarak m1 diizenlenmesi gerekliligi yine ulusal yasa
koyucuya birakilmalidir. Son olarak, savcinin kamu fonundan
bu tazminatin 6denmesini talep etme hakkinin varligint da
ulusal yasa koyucuya birakmak gerekir.

7. Yabanc tilkenin vatandaslart icin de, tlke simirlart icinde( ya
da o ulkeye ait bir gemi veya ucakta), magdur olmalari halin-
de yukaridaki 1. paragrafta belirtilen ilkeler kapsaminda ken-
di tlkelerinin yasalarinda bir karsilik aramaksizin o tlkenin
vatandasi gibi zararlart tazmin edilmelidir.

B) Ceza yargilamast icerisinde magdurun zararinin tazmini
(hukuk davasy)

I- Katilimcilarin cogunlugu tazmin talep eden magdurlarin ceza yar-
gilamasi sirasinda, her ne kadar siirecin bircok belli dezavantaj
yarattigint kabul etsek de, tazminat talep etmeye yetkili kilinabi-
lecegi yoniinde gortslerini bildirmislerdir.

IT- Bu stirecin ulusal yasa koyucu tarafindan diizenlenmesinde asa-
gidaki ilkeler dikkate alinmalidir:

1. Magdurun hukuk davasint ya da sahsi dava se¢cme hakki ol-
malidir.

2. Sahsi dava, sivil ve ceza yargilama usullerini karisim seklinde
icinde barindiran bir yapida olmast gerekmektedir.
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3. Sahsi dava ve buna ek olarak magdurun yerine savctya bira-
kilip birakilamayacagi karari ulusal yasama organina birakil-
malidir. Gorevi geregi magdur olmus kisilere tazminat 6denip
odenmeyecegi sorunu icin de bu durum gecerlidir.

4. Sahsi dava magdurlarin usule iliskin haklart en azindan delil

ileri sirme hakki, /yine ceza davasina iliskin/ ve temyiz etme
hakki/ en azindan tazminat talebi tGizerine verilecek karar ko-
nusunda/ Sanik da sikdyetci olarak ayni usuli haklara sahip
olmalidir.

5. Ceza mahkemesinin 6zel hukuk taleplerine karar verme yu-
kimlulagi tartisiimaya devam edilmektedir. Bununla birlikte,
karar tazminat miktari olarak uygun hukuk mahkemesine ya
da sonraki 6zel ceza muhakemesine birakildiginda, talebin
haklt olup olmadig: tizerine verilen karar icin sahsi hakkin si-
nirlandirilmast gerektigi tavsiye edilmistir.

6. Karar oncesi tazminat talebinin ifast magdurun zararint en hiz-
It ve miimkiin mertebede karsilamayi garanti altina almalidir.

7. Sahsi davada ceza yargilamasi sonucunda karara baglanan
tazminat, yabanct uygulama ic¢in verilen sivil yarg: karar ile
ayni statiide olmalidir.

C) Diger araclar vasitasiyla magdura 6¢denecek tazminatin arttirilmast

Dolayli araclar vasitasiyla tazminatin artirimi:

1.

On sart ya da ceza yargilamasinin ya da cezanin infazinin sartl
ertelemesi, erteleme ya da sartli tahliye olarak tazminatla birlikte
suclunun ekonomik durumu da dikkate alinmalidir.

Ceza olarak tim ya da makul tazminatin dikkate alinmasi, hos-
gori ya da iyilestirme.

125



SUGC VE CEZA 2009 SAY! : 3 BUDAPESTE 1974 - 11.ULUSLARARASI CEZA HUKUKU KONGRESI

IV. Bolim
Hava Tasitlarinin Kanuna Aykiri Yolla Ele Gecirilmesinin
Engellenmesi

Uluslararasi sivil havaciligin kullanisliligint ve bu kapsamda modern
toplum ve uluslararasi iletisim ac¢isindan herkes icin ¢cok énemli bir yere
sahip oldugunu dikkate aldigimizda, hukuka aykiri olarak ucak kaciril-
mast halinde tlkeler ve harekat yerinden cikarilan gruplar arasinda ci-
kan uyusmazliklara karst 6zel bir koruma saglamaktadir.

Ucak kacirma, buytik olctide terorizmin bir cesidi seklinde tezahtr
eder; sivil havaciligin giivenligine karsi eylemlerin engellenmesinin
uluslararasi dizeyde ele alinmast 1970 tarihli Lahey Konvansiyonu ve
1971 tarihli Montreal Konvansiyonu ile olmustur.

Bu nedenle, AIDP, 11. Kongresinde, bu konvansiyonlari ulusal mev-
zuatlarina etkin bir sekilde almamis olan devletlere, bu konvansiyonla-
rin ulusal ve uluslararasi dizeyde etkinligini artirmak icin gerekli di-
zenlemeleri yapmalarini tavsiye eder.

AIDP, Lahey’de ve Montreal’de kabul edilmis olan bu konvansiyon-
larin, konvansiyonlarda ¢ngorilen suclarin ciddi bir sekilde kovusturul-
masinin saglanmast konusunda imza koyan tlkeler icin bir zorunluluk
yarattigint, erken af, genel af ve buna benzer uygulamalarin bu konvan-
siyonlarin amacina ve ruhuna tam olarak uyulmadiginin veya ruhunun
ve amacinin tam olarak anlasilmadiginin bir kaniti oldugunu distiinmek-
tedir.

Bu kongrelerde toplanan AIDP, hava tasitlarin hukuka aykirt musa-
deresine karst olan miicadele de, ulkeler arasinda suclunun tlkesine ia-
desi ve Uluslararast Ceza Mahkemesi fikri dahil, isbirliginin saglanmasi-
na yonelik her turla yol ve yontemin gelistirilmesi gerektigini diistin-
mektedir.
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12. Uluslararasi1 Ceza Hukuku Kongresi
(Hamburg, 16-22 Eyliil 1979)

Geviren Ar. Gor. Gulsah Kurt Yicekul

Konular:

1. Taksirle islenen suclar. Onleme ve suclularin iyilestirilmesi

2. Cevrenin ceza hukuku araciligryla korunmasi.

3. Ceza muhakemesinde insan haklarinin korunmasi

4. Uluslararasi ceza hukukunda dokunulmazlik, iilkedisilik ve si1-
ginma hakk:

L. Boliim
Taksirle Islenen Suclar. Onleme ve Suclularin Iyilestirilmesi

Hamburg'da diizenlenen XII. Uluslararasi Ceza Hukuku Kongresine
Katilanlar,

Cagdas diinyada, toplumsal degisimin yani sira, bilimsel ve teknik
ilerleme karsisinda ceza hukukunun amaclarinin énemini bilerek,

Taksirle islenen suclarin sonuclarinin, énemli bireysel ve sosyal de-
gerler ve refah bakimindan giderek artan bir tehlike olusturdugunu teyit
ederek,

Taksirle islenen suclarin Onlenmesi ve sayilarinin azaltlmasinda uy-
gulanacak mikemmellestirilmis bicimlerin ve yontemlerin, yukarida be-
lirtilen degerlerin ve refahin korunmasinda cok énemli bir unsur oldu-
gunu kabul etmektedir.

Dikkatsizlik ve tedbirsizlikle islenen suclarin ¢énlenmesinin ve azaltil-
masinin, genel anlamda sucun onlenmesi ve azaltilmasinin ayrilmaz bir
parcast oldugu goz oniine alinarak,

asagidaki kararlar kabul edilmistir:

*  Galatasaray Universitesi Ceza Hukuku Ana Bilim Dali Arastirma Gorevlisi

127



SUGC VE CEZA 2009 SAY! : 3 HAMBURG 1979 - 12.ULUSLARARASI CEZA HUKUKU KONGRESI

128

1. Cagdas diinyada taksirli suclarin islenmesini kolaylastiran sebep-

lere ve kosullara daha fazla dikkat edilmelidir.

Karayolu trafigi basta olmak tizere, ulasim alaninda ve 6zellikle is
glivenligi, yeni eneriji tirlerinin ve malzemelerinin kullanilmasi ve
cevrenin korunmasi gibi taksirle islenen suclarin giderek daha
fazla tehlike olusturacagi sosyal yasamin diger sektorlerinde bu
suclarin islendigi kosullarin arastirilmasi yontindeki calismalara
ozel bir bnem verilmektedir.

. Taksirle islenen suclarda, sucun islenmesini kolaylastiran krimino-

jen etkenlerle mucadele edilmesi ve bunun yaninda, gorev ve ku-
rallara baglilik bilincini artirmak, dikkat standartlarina gereken
oOnemin verilmesini saglamak amaciyla toplumun egitilmesi en te-
mel strateji olarak benimsenmelidir.

. a) Taksirle gerceklestirilen bir eylemin sug teskil edip etmeyece-

gine karar verilirken, bu yondeki bir kararin ekonomik, sosyal
ve toplumsal gelisime somut etkisi olan biitiin unsurlar tzerin-
deki sonuclari her yoniyle g6z ontine alinmalidir.

b) Toplumsal acidan, sosyal ve bireysel degerler ve refah icin za-
rar doguran en agir derecedeki taksirli fiiller olarak degerlendi-
rilen haller, ceza hukukunun ihlali olarak kabul edilmelidir.

¢) Daha hafif derecedeki taksirli fiiller idari veya hukuki yaptirim-
larin konusu olmalidir. Bu tiir daha hafif fiillerin 6nlenmesi ve
caydirma amaciyla baglantili olarak toplumsal ve egitici tedbir-
ler genis ol¢tide uygulanmalidir.

. a) Taksirle islenen fiillerden dolayi cezai sorumluluk, gtivenlik ve

dikkat yiktmluligint ihlal eden davranisla verilen zararin
agirligi, ongorilmesi veya ongorilebilir olmast, bunun gibi ka-
nunda ongorilen hallerde; boyle bir davranisin doguracagi
tehlikenin derecesi de dikkate alinarak yasayla dizenlenmis,
ongorulebilir, stibjektif unsuruyla kusurluluk prensibine her
zaman uygun olmalidir.

b) Kisinin, hareketinin neticesini 6ngordigi veya ongorebilecegi
haller hari¢ olmak tizere; hi¢ kimse hareketinin neden oldugu,
kastedilmeyen neticelerden dolay1 cezalandirilmamalidir.
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5. Taksirle islenen suclar i¢in yaptirimlar tespit edilirken, suclunun
ozelliklerine uygun ve yeterli cesitlilikte yaptirimlar 6ngoriillmesi-
ne dikkat edilmelidir.

Genellikle hapis cezasi disindaki yaptirimlara basvurulmali ve ha-
pis cezasina hiikkmedildigi halde de, yari-serbestlik veya benzeri
tedbirler uygulanmalidir. Bir cezaya hikmedilmeyerek, kamu ya-
rarina ¢alisma ya da bir egitim kurumuna devam etme yukumli-
liklerine karar verildigi haller de s6z konusu olabilir.

6. Taksirle islenen suclar konusunda, bu suclarin nedenlerine ve
hangi kosullarda ortaya ciktigina iliskin ¢alismalara, suclu profille-
rinin olusturulmasi ve suclularin siniflandirilmalart ve onlenmele-
rine iliskin yeterli ve cesitli tedbirlerin gelistirilmesine 6zel bir
onem verilerek, disiplinler arast bir temelde bilimsel arastirma ya-
pimalidir.

Taksirle islenen suclarin Oonlenmesi ve sayilarinin azaltilmast ko-
nusunda, gelecekte, farkli milletlerden uzmanlar ve arastirmacilar
arasinda uluslararasi koordinasyon ve isbirliginin saglanmasit ge-
rekli olabilecektir.

II. Boliim
Cevrenin Ceza Hukuku Araciligryla Korunmasi

Baslangic.

1. Cevrenin korunmasi, bugtiniin diinyasinda acil ¢6ztiim gerektiren
bir sorun haline gelmistir. Bilimsel ve teknik basarilariyla, kiltirel
ve egitime dair gerceklestirdigi ilerlemelerle ¢viinen insanlik, ken-
di kendini yok etme tehlikesiyle karst karstyadir.

2. Bu nedenle, yasami ve yasamin kalitesini, kendisini tehdit eden
unsurlara karst korumak icin etkili tedbirleri almak gereklidir. Bu
amag, ekonomik gelisme ve cevrenin korunmasi arasinda dogabi-
lecek catismalarin giderilmesini gerektirir. Bu amac, ayni zamanda
hem ulusal hem de uluslararast diizeyde esgiidiim ve isbirligini
saglamayi gerekli kilar.
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Ulusal diizeyde tavsiyeler

3.

Bu cercevede, herseyden once ¢evreyi muhafaza etmek dnemli-
dir. Baslica gorev, ceza hukuku disindaki disiplinlerindir. Bununla
birlikte, herseyden 6nce, idare hukuku ve 6zel hukuk basta ol-
mak tzere, ceza hukuku disindaki disiplinlerin etkililigini gtiven-
ce altina almak icin ceza hukukunun mudahalesi zorunludur. Bu
anlamda, ceza hukuku bir taraftan yardimci bir isleve sahiptir. Di-
ger taraftan ise; ¢evreye karsi agir saldirilar s6z konusu oldugunda
ceza hukukunun, bagimsiz bir gorev Ustlenerek miidahalede bu-
lunmast da gereklidir.

Cevrenin etkili bir sekilde korunmast i¢in, insan yasaminin ve sag-
liginin yaninda su, hava ya da toprak gibi su anda ceza hukukun-
ca korunmasi gereken asgariyi olusturan degerlerin de taninmast
zorunludur. Bu korumayi en kisa stirede, 6zellikle hayvan ve bit-
ki tirlerinin yasami gibi degerleri ve asirt glrtlti ve titresimlerle
miicadeleyi de icine alacak sekilde genisletmek gereklidir.

Ceza 6zel hukuku bakimindan, geleneksel dizenlemelerle sinirl
kalinmamalidir, bunun yaninda ¢evre konusunda 6zel hikimler
getirilmesi ya da gelistirilmesi de gereklidir. Bu diizenlemeler, ge-
rek idari huktmlere gerekse 6zel hukuk kurallarina, idari ve adli
emir ve kararlara aykirt hareket edilmesi halinde ya da cevre icin
tehlike yaratan diger durumlarda ceza yaptirimlarinin uygulanma-
sint ongormelidir.

. Cevreye karst agir saldirillar en fazla tizel ve gercek kisiler, kamu

kuruluslart veya Devlet kuruluslari tarafindan gerceklestirildigin-
den, bunlarin ceza sorumlulugunu kabul etmek yahut hukuki ya
da idari yaptirimlar yoluyla cevreye zarar vermeyecek selilde ha-
reket etmelerini saglamak gereklidir.

Bireyler bakimindan, yalnizca ihlal teskil eden hareketi bizzat ger-
ceklestiren kisinin degil, aynt zamanda sucun islenmesi yoniinde
talimatta bulunan veya buna izin veren idarecilerin ve kamu go-
revlilerinin de ceza sorumlulugunun dizenlenmesi gereklidir.

. Etkililigi saglama konusunda, yalnizca para cezalari ile sinirlt ka-

linmamali, ancak hukuk sisteminin elverdigi cesitlilik olctisiinde;
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uretimin gecici olarak yasaklanmasi, isyerinin kapatilmasi, mesle-
gin icrasinin yasaklanmasi, mahkumiyetin kamuya aciklanmasi ve
en agir ihlaller icin hiirriyeti baglayici ceza gibi yaptirim secenek-
leri ongorilmelidir.

Cevre ceza hukukunu etkili hale getirmek amacryla, uygun arac-
larla suclarin 6nlenmesi, tespiti ve kovusturulmasini kolaylastir-
mak gereklidir. Bir tedbir de, bu tir suclarin 6nemi konusunda
kamu vicdanini harekete gecirmektir.

Uluslararasi Diizeyde Tavsiyeler

10.

11

12.

13.

14.

Cevrenin ulusal dizeyde korunmast yeterli degildir. Ger¢ekte,
cevrenin dogasindan oturd, kirlilige yol acan fiiller, kaynaklarin
asirt kullanimi ya da cevreye yapilan diger herhangi bir saldirt
nedeniyle verilen zarar, 6zellikle acik denizler ya da kozmik alan
gibi ulusal topraklar disindaki yerleri de etkileyebilir.

. Diger taraftan, zarar verici fillleri bir Devlet ya da yabanci bir ku-

rulus (bir gercek kisi, tizel kisi, gemi vb.) bir diger tilkenin bu-
lundugu cevre zararina isledigi ya da bu fiillere mtisamaha gos-
terdiginde, hatta cevreye karst saldirinin uluslararast bir alanda
yapilan dikkatsizlik, tedbirsizlik neticesi olmast veya bir komsu
tlkenin ulusal sinirlarinda gerceklesmesi hallerinde de koruma
gerekliligi ortaya cikar.

Bu nedenle ulusal mahkemeler tarafindan ortak bir yaklasim te-
melinde uygulanacak bir asgari toleransin ilkelerine, normlarina
ve sinirlarina dair gelecekte bir uluslararasi tanimin gelistirilmesi-
ne ihtiya¢ bulunmaktadir.

Cevreye karsi kasten gerceklestirilen ve agir nitelikteki fiillerin
uluslararast suclar olarak siniflandirilmast ve uygun sekilde ceza-
landirilmasi zorunludur.

Esas gelismelerin saglanmasi, bolgesel ve evrensel sozlesmelerin
ve ulusal hukuk sistemleri icin bir 6rnek olusturacak cevre ka-
nunlarinin hazirlanmasina ve uygulanmasina baghdir. Bu sozles-
melerle, Taraf Devletlere cevre bakimindan tehlike teskil eden fi-
illere ceza yaptirtmi uygulanmasi yikimlaligu getirilmeli ve bu
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hallerde iadeyi de icine alacak sekilde uluslararas: yardim diizen-
lenmelidir. Bu sozlesmelerin bulunmadigi halde, ulusal hukukun
tilke dist uygulanmasi bir ¢6ziim sunabilir.

15. Diger taraftan, uluslararas: toplumu etkileyen ¢evreye karst saldi-
rilarla ilgili olarak karsilikli bilgi degisimi gereklidir. Mevcut kuru-
luslar, faaliyet sahalarina cevreye yapilan saldirillart da eklemeleri
konusunda tesvik edilmelidir.

16. Ayn1 zamanda, kanunlar ihtilafi meselelerinin, ulusal hukuklarin
tek tarafli uygulamasindan kaynaklanan gerilimleri azaltacak se-
kilde ¢coztiimiine dair ilkelerin belirlenmesi konusunda acil bir ih-
tiya¢ bulunmaktadir.

17. Son olarak, oncelikle bolgesel mahkemelerin ve daha sonra bir
uluslararasi mahkemenin kurulusu cercevesinde Devletler arasin-
da isbirligini gelistirme ihtiyaci ortaya ¢ikabilecektir.

Sonuglar

18. Yukarida belirtilen tavsiyeler, gelisen tlkeler ve sanayilesmis tlke-
lerin ortak ¢ikarlart icin ¢cevrenin tek bir bicimde korunmasini sag-
lamak amaciyla her Devletin uymast gereken asgari kosullardir.

19. Kisa vadeli ekonomik yararlar ile uzun vadeli ekolojik yararlar
arasindaki catisma, bu ikincisi lehine ¢ozilmelidir.

III. Bolim
Ceza Muhakemesinde insan Haklarinin Korunmasi

Baslangi¢
AIDP, 16-22 Eyliil 1979 tariblerinde Hamburg'da diizenlenen XII.

Uluslararasi: Ceza Hukuku Kongresinde,

Ceza muhakemesinde, her insanin dogustan sahip oldugu haysiyetin

korunmasinin birincil derecedeki 6bnemini dikkate alarak,

Insan haklarina dair uluslararas: ve bolgesel anlasma ve sozlesmeleri

ve bunlara iliskin yetkili uluslararast makamlarca yapilan yorumlari goz
ontinde bulundurarak,
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Yasal metinlerde belirtilen insan haklari ilkelerinin ceza adaletinin is-
leyisinde her zaman tam olarak gerceklestirilmedigi gerceginin bilincin-
de olarak,

Insan haklarinin secilmis bazi alanlarinda, belirli asgari gerekliliklerin
acik bir sekilde tanimlanmas: yoluyla daha fazla giclendirilmelerine
katkida bulunmaya caba gostererek,

Temel teorik ilkelerin, hicbir siyasi, ideolojik ve dini sinir dikkate
alinmaksizin ve herhangi bir ayirim s6z konusu olmaksizin bitiin diin-
yada uygulamaya gecirilmesini umarak,

asagidaki kararlar: kabul eder:

1. Masumiyet karinesi.

Masumiyet karinesi ceza muhakemesinde temel bir ilkedir. Bu ilke
ayni zamanda su esaslari da icerir:

a) Hic kimse, hukuka uygun olarak yargilanmadan resmen suclu
ilan edilemez veya mahkum edilemez;

b) Suclu oldugu hukuka uygun bir sekilde ispat edilinceye kadar hig
kimseye ceza ya da ceza benzeri bir yaptirim uygulanamaz;

¢) Hic¢ kimse sugsuzlugunu ispat etmek zorunda birakilamaz;

d) Stpheden sanik yararlanir.

2. Usuli baklar (ya da ‘silablarin esitligi”)

Usuli islemlerde savunmaya tam bir esitlik taninmali ve savunma, ge-
rek savcilik tarafindan sunulan delilleri tartismak ve gerekse kendi delil-
lerini ortaya koyabilmek icin etkili yollara sahip olmalidir.

Savunmanin, muhakemenin her sathasinda haklari konusunda bilgi-
lendirilmesi zorunludur.

Bir sucla itham edilen herkes, kendisi hakkinda verilen mahkumiye-
tin hikminin ve yargisal kararin yasal olarak gorevli bir tist mahkeme
tarafindan gozden gecirilmesini isteme hakkina sahiptir.
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3. Seri yargilanma.

Ceza muhakemesi, saniga savunmasini hazirlamak icin yeterli stire
verilmesi esasint ihlal etmemek kosuluyla seri bir sekilde yurttilmelidir.
Bu kapsamda;

a) ceza adaleti sisteminin etkili bir sekilde islemesi icin gerekli yapi-

lar, kurumlar, kaynaklar ve personel saglanmalidir;

b) Muhakemenin her asamasi icin stire sinirlart getirilmelidir;

¢) Cok sayida sanik bakimindan bir¢ok isnadi iceren karmasik ceza
davalarinin ayrilmast mimkin olmali ve bu imkan, makul olan
her zaman bulunmalidir;

d) Bazi fiillerin su¢ olmaktan c¢ikarilmasi yontindeki cabalar sturdu-
rtilmelidir;

e) Farkli agirliktaki davalar icin farkli ceza usulleri diizenlenmelidir;
/) Cezai alanda karsilikli yardimlasma daha kolay hale getirilmelidir;

g) Ceza muhakemesinin herhangi bir asamasinda kasten ya da tak-
sirli olarak gereksiz gecikmelere neden olan kamu gorevlileri hak-
kinda idari tedbirler ya da disiplin tedbirleri uygulanmalidir;

h) Uzun stiren muhakemeler nedeniyle magdur olan kisiler, zararla-
rinin karsilanmasini talep edebilmelidir;

7) Usul ekonomisinin iyilestirilmesi ve ceza adaleti sisteminin etkinli-
ginin artirilmast icin ampirik arastirmalar ve ¢alismalar yapilmalidir.

4. Delillere iliskin sorunlar

Delillerin glivence altina alinmast amaciyla uygulanan ve kisi haklart
ve Ozgurliklerinin kisitlanmast sonucunu doguran butin usuller ve
yontemler yasayla dizenlenmelidir.

Ceza muhakemesinde delillerin kabuliinde; yargt sisteminin bitinligu,
savunmanin haklari, magdurun ve toplumun menfaati dikkate alinmalidir.

a) Iskence, insanlik disi, onur kirict ve asagilayict muamele gibi in-
san haklarinin dogrudan ya da dolayl ihlali suretiyle elde edilen
deliller kabul edilemez.
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b) ikrar, baska delillerle desteklenmedigi siirece mahkumiyet hik-
mine esas alinamaz.

5. Susma hakk.

Bir sucla itham edilen herkes susma hakkina sahiptir ve bu hakki
kendisine bildirilmelidir.

6. Miidafiden yararlanma

Bir sucla itham edilen herkesin kendisini savunma ya da ceza muha-
kemesinin her asamasinda bir yasal temsilci se¢me ve bu konuda bilgi-
lendirilme hakk1 vardir.

a) Sanigin, kisisel durumu nedeniyle kendisini savunmaya ya da mu-
dafi secmeye imkan bulunmamas: halinde veya karmasik ve belli
agirhiktaki suclara iliskin davalarda yetkili adli makam tarafindan
adaletin ve savunmanin yararlari icin gerekli gortilirse re’sen bir
mudafi gorevlendirilir;

b) Sanigin yeterli mali imkan: bulunmamas: halinde, gorevlendirilen
mudafiin masraflari Devlet tarafindan karsilanir.

¢) Miudafiin, muhakemenin bitiin énemli asamalarinda hazir bulu-
narak saniga yardimda bulunmasina izin verilir.

d) Mudafi veya sanik, savciligin elinde bulunan lehte ve aleyhteki
butin delillere en kisa siirede ve en ge¢ sorusturmanin tamamlan-
masina kadar ulasabilmelidir.

e) Yakalanan ve tutuklanan herkes, mudafiiyle goriisme, yaziyla ve-
ya sOzli olarak mudafiiyle iletisimde bulunma hakkina sahiptir.
Bu hak, yalnizca makul bir giivenlik gerekcesiyle yargisal bir ma-
kamin kararina bagli olarak kisitlanabilir.

/) Ceza muhakemesinde insan haklarinin korunmasini saglamak icin
yasal araclara basvuran hi¢ kimse bu nedenle olumsuz bir durum-
la karsi karsiya birakilamaz.

7. Yakalama ve yargilama oncesi tutuklama

Hic¢ kimse keyfi yakalama veya tutuklamaya tabi tutulamaz. Asagida
belirtilen nedenler ve usuller disinda kimse ¢zgurligiinden yoksun bi-
rakilamaz:
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a) Suc¢lu olduguna inanmak icin makul nedenler bulunmaksizin hig
kimse yakalanamaz ve tutuklanamaz.

b) Yakalama ve tutuklamaya ancak gerekli hallerde basvurulmali ve
bu tedbirlerin uygulanmast, asgari hallerle ve asgari stirelerle si-
nirlanmalidir.

Su¢ islenmesine devam edilmesi riski ancak agir suclar bakimin-
dan tutuklamayt hakli gostermelidir.

¢) Tutuklama zorunlu olmamali ve bu tedbire yetkili yargisal makam
tarafindan karar verilmelidir.

d) Mimkin olan hallerde tutuklama yerine asagidaki tedbirleri icere-
bilecek seceneklere basvurulmalidir:

- kefalet,

- guvenilir kisiler veya gruplar tarafindan gtivence verilmesi,
- hareket 6zgurligiiniin sinirlanmast,

- diger kisitlamalara tabi tutma.

e) Yakalanan ya da tutuklanan kisi derhal, bir hakim yahut yasayla
yargsal bir faaliyetin icrasina yetkili kilinmis bir gorevlinin 6niine
ctkarilmali ve hakkindaki su¢lamalar kendisine bildirilmelidir.
Yetkili yargi organinin ontine c¢ikarildiktan sonra, bu kisi yakala-
mayi1 gerceklestiren makama tekrar teslim edilmeyerek, tutukevi-
ne gonderilmelidir.

f) Tutulan kisiler, masumiyet karinesine uygun olarak gelistirici faali-
yetlerde bulunma imkanina sahip olmalidir.

g) Idari tutuklamaya, hicbir ceza muhakemesinin bir parcasi olarak
izin verilemez.

h) Ceza mahkumiyetinden once tutuklu kalinan giinlerin sayist, infaz
edilecek ceza hesaplanirken dikkate alinir.

i) Hukuka aykirt ya da haksiz tutuklamaya maruz kalan kisiler zarar-
larinin tazminini talep edebilmelidir.
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8. Magdurun hak ve yararlari

Bir suctan magdur olan kisinin hak ve yararlart korunmali ve ayrica
magdura asagidaki imkanlar taninmalidir:

a) ceza muhakemesine katilma imkant,

b) sahsi menfaatini etkin sekilde koruma imkant.

9. Uluslararasi koruma

Huiktimetler, insan haklarinin korunmasi icin uluslararasi anlasma ve
sozlesmeleri onaylamaya, ilgili hikiimleri i¢c hukuklarina gecirmeye ve
bireylerin yetkili uluslararast organlara basvuru hakk: da dahil olmak
tzere bu sdzlesmelerin uygulanmasina dair buttin tedbirleri kabul etme-
ye davet edilmektedir.

Ozel karar

Kongre, Birlesmis Milletler Genel Kurulu'nu asagida sayilanlar: ka-
bul etmeye cagirmaktadir:

a) Iskencenin Onlenmesi ve Kaldirilmasina Dair A.ID.P. Sozlesmesi
Tasarzst,

b) Insanhigin Giivenligi ve Barisa karst Suclar Hakkinda Yasa Tasarist
olarak Birlesmis Milletlere sunulan A.I.D.P. Uluslararasi Ceza Ka-
nunu Tasarisi,

¢) (Ayirimeiligin Onlenmesi ve Azinliklarin Korunmasi Alt Komisyo-
nu tarafindan hazirlanan) Her Turlt Hurriyeti Bagli Tedbir veya
Cezaya Tabi Tutulan Kisilere Uygulanacak Ilkeler Tasarist

IV. Boliim
Uluslararas1 Ceza Hukukunda Dokunulmazlik, Ulkedisilik
(Exterritorialité) ve Siginma Hakki

1. Dokunulmazlik

1. Uluslararast hukukta uygulandigi sekliyle dokunulmazlik, devlet-
ler umumi hukukunun bir kurumu olmakla birlikte, Devletlerin
ceza politikalart Gizerinde genis yansimalari bulunmaktadir. Ceza
hukuku acisindan bakildiginda, dokunulmazligin, maddi ceza
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hukukundan ya da ceza muhakemesinden bagisik olmayt ifade
ettigi kabul edilebilir.

Hukuk giivenligi nedeniyle, dokunulmazligin etki alaninin olabil-
digince belirlendigi bir tanimin uluslararast sdzlesmelerle yapil-
masina ihtiya¢c bulunmaktadir.

Ceza politikast dustincesiyle, kademeli bir dokunulmazlik tercih
edilebilir. Bu alanda, bazi su¢ kategorileri dokunulmazlik disinda
tutulabilir. Boylece, genel dokunulmazliga sahip kisilerin durumu
hari¢, 6rnegin trafik ihlallerinin dokunulmazlik kapsami disinda
birakilmasi, ceza politikasi gereklilikleriyle aciklanabilir.

Bir konferansa katilan diplomatlara ancak bazi ¢ekincelerle do-
kunulmazlik taninmalidir. Dokunulmazligin kapsami ve kimlerin
yararlanacagi; konferanst diizenleyen kurulusa, katilimcilarin sifat
ve dagilimina ve diplomatin konferans sirasinda icra ettigi goreve
bagli olmalidir. Hukuk giivenliginin saglanmast amaciyla, her
konferansin baslangicindan 6nce dokunulmazliktan yararlanacak
katilimct siniflarini ve dokunulmazligin kapsamint belirlemek
onemlidir.

Dokunulmazlik, bundan yararlanan kisiyi her tirlt ceza muhake-
mesi tedbirinden bagisik tutacak sekilde uygulanmalidir. Bununla
birlikte, gobnderen Devlet tarafindan acikca izin verilmedigi hal-
lerde, delillere iliskin On arastirmaya, dokunulmazliktan yararla-
nan kisinin katilimint gerektirmedigi olctide devam edilebilir.

Yine de, bu tir bir delil arastirmast yapilirken dokunulmazliktan
yararlanan kisiye hazir bulunma hakk: taninmalidir.

Devletler arasinda ceza hukuku bakimindan yakin isbirliginin
saglanmast icin, dokunulmazliktan yararlananlara karsi dahi, bu
kisilerin kural olarak muaf olduklar islemlerin uygulanmamasi
kaydiyla, uluslararast adli yardima izin verilir.

Kabul eden Devletin hukukunda yasal savunmaya izin verildigi
surece, dokunulmazlik bu hakkin kullanilmasini engellemez.

Dokunulmazliga sahip kisinin kabul eden Devlette isledigi sucla-
r1, gonderen Devlet, kendi hukukuna gore kovusturmakla yii-
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kimlidir. Gonderen Devlet, ayni zamanda, tilke disinda islenen
bir su¢ bakimindan (6rnegin, kabul eden Devlette dokunulmazli-
ga sahip bir kisi tarafindan islenen uyusturucu ticaretinin cezalan-
diridmasy) kendi ceza hukukunun uygulanmasini engelleyen so-
runlari da ulusal diizeyde ¢ozmelidir.

Dokunulmazlik sona erdiginde, kabul eden Devlet, dokunulmaz-
liktan yararlanan kisinin, bu dokunulmazlik devam ettigi sirada
isledigi suclari, gbrev sebebiyle islenenler hari¢, kovusturma hak-
kina sahiptir.

Bir uluslararast ceza mahkemesi kuruldugunda, bu mahkemeye,
dokunulmazliktan yararlanan kisinin, kabul eden Devlette doku-
nulmazligt stresince isledigi suclart yargilama yetkisi taninmali-
dir.

Kabul eden Devletin talebi tizerine, uluslararast kuruluslar, agir
suclar bakimindan kovusturmanin mimkiin olabilmesi icin tiye-
lerinin dokunulmazliklarindan feragat etmelidir. Bazi hallerde ko-
vusturma yetkisine sahip bir gonderen Devlet bulunmadigindan
bu konu ¢ok buiylik 6neme sahiptir.

Ulkedhisilik (exterritorialité)

1.

“Ulke dist” bolgeler, icinde bulunduklar: tamamen Devletin bir
parcast kabul edilir. Tlgili Devletin egemenligi bu bolgeleri de
kapsar ve yalnizca belirli kisitlamalara tabi olabilir. Bu nedenle,
“llkedisilik” kavrami, bu bolgelerle ilgili olarak bir faraziyeyi
ifade etmektedir ve daha ziyade “dokunulmazlik”tan (in-
violabilité) stz edilmelidir.

Kabul eden Devlet, prensip olarak dokunulmaz bolgelerle ilgili
zorlayici tedbirlere basvuramaz.

Dokunulmaz alanlara miidahale teskil eden islemler, kabul eden
Devletin hukukuna gore gerekli veya kabul edilebilir ise, bu bol-
gede vetkili olan organin onayiyla gerceklestirilebilir. Bu alanin
korunmast s6z konusu oldugunda yetkili organin onay1 varsayilir.
Ancak, karst ctkma halinde bitiin bu islemlerin uygulanmasi der-
hal durdurulmalidir.

139



SUGC VE CEZA 2009 SAY! : 3 HAMBURG 1979 - 12.ULUSLARARASI CEZA HUKUKU KONGRESI

140

4. Baska bir yol bulunmadig: takdirde, dokunulmaz alanlara miida-

haleyi gerektiren islemler, bu bolgelerin disinda bulunan ve bu
bolgelerden kaynaklanan eylemler nedeniyle zarar goren Kkisile-
rin korunmast amaciyla gercgeklestiriliyorsa yetkili organin irade-
sine ragmen kabul edilebilir. Bu kural, kabul eden Devletin hu-
kukuna gore agir suclar olarak degerlendirilen fiiller s6z konusu
oldugunda, dokunulmaz alanlarda gerceklestirilen eylemlerin
magduru olan kisilerin korunmast amaciyla da uygulanir.

Siyasi sucglar disindaki bir su¢ nedeniyle kovusturulan kisi doku-
nulmaz bir bolgeye sigindiginda, dncelikle kabul eden Devlet bu
kisinin teslim edilmesi talebinde bulunmalidir. Bu talebe ragmen
kisi teslim edilmezse, artik yalnizca siyasi araclara basvurulabilir.

Siginma hakki

1.

Siginma talebi kabul edilenler, kabul eden Devlet tarafindan, ce-
za hukukunun uygulanmasi bakimindan, kural olarak o tlkede
yabanci statiisiinde bulunan diger kisilerle ayni muameleye tabi
olur.

Siginma hakkinin verilmesi, kabul eden Devlette cezai takibat-
lardan bagisik olunmasini ifade etmez. Siginilan Devlet, siginma
hakkina sahip kisi hakkinda, daha 6nce islemis oldugu agir suc-
lardan dolay1 kovusturma yapabilir. Ayrica bu kisi, siginma tale-
biyle ayrildigi Devlet haricinde baska bir Devlete iade edilebilir.
Ilgili kisinin siginma amaciyla cikistyla ve kabul eden Devlete
girisiyle baglantili hafif suclar (6rnegin, sahte pasaport kullan-
ma, bir tilkeye yasadisi yollarla giris) kovusturma konusu yapila-
maz.

Siginma hakkindan yararlanan kisinin yakinlarinin (6rnegin, esi
ve cocuklarinin) iade halinde siyasi nedenlerle kovusturmaya tabi
olmalarindan ya da siginma hakki taninan kisinin geldigi Devlete
geri donmesi icin dolayli baskilarin yaratilmasindan endise etmek
icin hakli sebepler bulundugu takdirde; bu hakkin sonuclari, aile
birliginin korunmast amactyla, haktan yararlanan kisinin yakinla-
rint da igine alacak sekilde genisletilmelidir.
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4. Siginma talebi reddedildiginde ya da siginma mimkin olmadi-
ginda, siginma istenilen tlke kendi hukukuna gore kovusturma
yapmak amaciyla meseleyi yetkili makamlarina havale etmelidir.
Bu Devlet ayni zamanda, sinirlart disinda islenen suclar bakimin-
dan kendi ceza yasalarinin uygulanmasini engelleyen hukuki
sorunlari ulusal diizeyde cozmekle ylikimlidiir.
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13. Uluslararasi1 Ceza Hukuku Kongresi
(Kairo, 1-7 Ekim 1984)"

Geviren Stj. Av. Ayca Onural

Konular:
1. Thmali suclar
2. Tiiketicinin korunmasi dahil olmak iizere, ekonomik ve ticari

ceza hukukunun genel kavram ve ilkeleri

. Adliyenin alanindan c¢ikarma (“diversion”,”déjudiciarisation”)

ve arabuluculuk

. Cezai alanda uluslararasi ve bolgesel isbirligi yontemleri ve ya-

pilari

L. Boliim
IThmali Suclar!

Cagdas ceza hukukunun bazi egilimleri

1.

Gunumuzdeki sartlar bireyler arasinda ve bireyler ile toplum ara-
sinda karsiliklt bagimliligin her gecen giin giderek arttigina dik-
kat cekmektedir. Sonug olarak bu durumdan; belirlenmis davra-
nis kaliplarina dair bir dizi karmasik beklenti dogmakta ve bunla-
ra paralel olarak ihmal olgusunda artis olmaktadir (hukuki anla-
mindan once).

Son yillarda bu konular hakkindaki bilimsel ¢alismalarin gosterdi-
gi zere, Ogretide bu durum ¢ok dogru bir sekilde farkedilmistir.

Bu olgunun boyutu toplumdan topluma degisir ve ozellikle ceza
alaninda, hukuki dizenlemesi farkli ideolojilerin, sosyal ekono-
mik sistemlerin ve kultiirel geleneklerin tesiri altinda kalir. Ancak
suna isaret etmek gerekir ki, giderek artan bir egilimle; ya kanun
koyucu tarafindan - ceza 6zel hukukunda her gecen giin daha

*  RIDP, Cilt 56 3-4, 1985, sh. 485-488; 501-504; 513-520; 539-543 (Fransizca); sh. 489-492; 505-508;

521-527;

545-549 (ingilizce).

1 Birinci bolim. Asil metin: Fransizca.
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fazla ihmal sureti ile islenen sug¢ belirtilmesi - ya da yargisal yo-
rum yapilmasi yoluyla ceza hukukunun miidahale alaninin genis-
letildigi gorilmektedir. Bu yorum; ceza kanunlarinin bazi hi-
kiimlerinin, kesin bir 6l¢ti olmaksizin, ihmali hareketlere uygu-
lanmasina ve giderek artan bir sekilde, ihmallerin, baska bir bire-
yin icrai hareketine ihmali bir hareketle istirak olarak cezalandi-
rilmasina neden olmaktadir.

Sonuc olarak uygun bir cerceve saglayacak genel ilkeleri 6ne ¢i-
karmak gerekmektedir. Kanun koyucu, bu cerceve icinde, farklt
cikarlart da g6z ontinde bulundurarak midahale edebilecek ve
hikim de ceza sorumlulugunun genel kurallarina uygun, kesin
ve belirli bir dlctt bulabilecektir.

Terminoloji

Ogretide gercek (“genuine”) ihmali suclart gercek olmayan (“non-ge-
nuine”) ihmali suclardan ayiran olctitiin tek tip olmamasi karsisinda ve
gereksiz yere tarafli davranmayi da 6nlemek icin; tipe uygun fiilin yasada
tanimlandigt haller ile tiplikligin icrai bir sucun yargisal yorumuna bagl
oldugu halleri ayirmanin ceza politikasi bakimindan daha énemli oldugu
gercegi hesaba katildiginda su terminolojiyi kabul ediyoruz: “yasada tipik
olarak ongoriilen ihmali suglar” (bilindigi Gizere gercek ihmali suclar) ve
“yasada tarif edilmeyen ihmal suretiyle islenen suclar” (ve bilindigi tizere
ihmal suretiyle islenen suclar ya da gercek olmayan ihmali suclar).

Yasada tanimlanan ibmali suclar (va da gercek ibmali suclar)

Cogu tlkede kanun koyucu tarafindan tanimlanmis ihmali suclarin
(gercek ihmali suclar) sayisinin, cagdas ceza politikast gereksinimlerine
her zaman uymayan sebeplerden otirt arttigr gorilmustir.

Ceza hukukuna, bireyin ve toplumun menfaatlerini korumak amacty-
la, ancak son care (ultima ratio) olarak basvurulabilmesi yontindeki ku-
ral, ayn1 zamanda vatandasin tabi oldugu kurallara uygun hareket etme
yukimliligt bakimmdan da uygulanmalidir.

Bu temelde, kanun koyucuya sunlari dneriyoruz:

a) riayet etme yukumliligin ihlalinin cezalandirma karart alindigin-
da her zaman korunmak istenilen menfaatin asil 6nemini hatirla-

143



SUG VE CEZA 2009 SAY! : 3 KAIRO 1984 - 13.ULUSLARARASI CEZA HUKUKU KONGRESI

mak ve vatandaslarin topluma karst temel sorumluluklarint g6zo-
niinde bulundurmak;

b) daha hafif suclarin ceza hukuku kapsamindan cikartilmasi yo-
niindeki genel egilimine uygun olarak temelde sirf 6zel hukuk
veya idare hukuku yaptirimlarina basvurmak ve 6zellikle idari
aykiriliklar kapsaminda takibati yapilabilecek, kasten islenmeyen
ihmali suclart sinirlamak;

¢) idari diizenlemelere ve standartlara karst bazi suclar bakimindan
uygulanan “beyaz ceza normlarinin” asirt kullanimindan kagin-
mak.

Yasada tanimlanmamas ihmali suclar (ya da ibmal suretiyle islenen
icrai suglar)

Kovusturmaya tabi hareketin kanunda yeterli ve acik olarak tanimlan-
mamis oldugu, ihmal suretiyle islenen icrai suclarin yasal diizenlemesi
kanunilik ilkesi acisindan ¢énemli sorunlar teskil etmektedir. Burada 6zel-
likle baz: tlkelerde ve bazi siyasi donemlerde ceza normlarinin kontrol-
stz ve keyfi bir sekilde genislemesinden korkulmalidir. Ceza yasalarinin
genel kisminda yer alan ihmal suretiyle islenen icrai suclara iliskin hi-
kiimlerde, her zaman acik ve kesin olarak yasada tanimlanma ve islenen
fiil ile cezanin orantili olmasi kurallarina riyaet edilmedigi gorilmustir.

Yine de ulusal yasa koyucularin bu tiir suclarin unsurlarini daha ke-
sin bir sekilde tanimlamalari umulmaktadir.

Bu amaca ulasmak icin genelde asagidaki normatif tekniklere basvu-
rulabilir:

1. bazi yasalarin genel hikimlerinde yer alan diizenlemelerinin iyi-

lestirilmesi;

2. ihmal suglarinin ceza yasasinin 6zel hikimler kisminda ayrintil

bir sekilde tanimlanmalari.

Eger bu ikinci ¢oziim yeterince uygulanabilir gboriinmiyorsa, o za-
man, yasalarda bulunan ya da yasayi1 yorumlayanlar tarafindan gelistiri-
len genel kurallart asagidaki asgari kosullart saglayarak gelistirmek ge-
reklidir:
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a) belirli bir yonde hareket etme yukumluligi: bu yuktimlaligin
ihlali, bu ihlali gerceklestiren kisinin cezai sorumlulugunu iceren
bir neticeye yol acar. Bu yukumlilik ahlaki ya da sosyal degil,
katt bir bicimde hukuki olmalidir. Diger bir ifadeyle, bir yasaya,
yonetmelige, sozlesmeye ya da hukuken taninan bir diger kayna-
ga dayanmalidir;

b) kisinin sorumlu tutulabilmesi icin, tipik olgunun gerceklestirilme-
si icin temel kosullara hiikmedecek glict elinde bulundurmast ve
hukuken korunan menfaatin bir anlamda garantéri pozisyonun-
da olmas: gereklidir;

¢) garantoriin gorevlerini belirleyen hukuki ytiktmlulikler, belirli
ve kanun tarafindan tanimlanmis bir kisisel pozisyonu olan fail
kategorisine yonelik olmalidir;

d) ihmal ile, belirli bir fiil araciligiyla, yasaya aykirt neticenin elde
edilmesi arasinda illiyet bulunmalidir;

e) ihmal suretiyle islenen sug tiplerini bireylerin ve toplumun kanu-
nen korunan temel menfaatleriyle sinirlamak gerekir.

fhmal suretiyle islenen suclarin, icrai suclardan daha hafif cezalarla

karsilanmasi gerekip gerekmedigi de degerlendirme konusu yapilmali-
dir.

Kusurluluk ve kast

Butin ihmali suclarda, kast, en azindan kanunun riayet etme ytukim-
lalagint ongordigi fiili durumu bilmeyi icerir.

Thmal suretiyle islenen icrai suclarda kast, sucun yasal kurucu unsuru
olan neticeyi 6nlememe iradesini kapsar.

Kasten islenmeyen ihmal suretiyle icrai suclarda, kusur, aynt zaman-
da neticeyi ongdrme ihtimalini ve yikimlaligini de kapsar.

Istirak

Uctinct kisi tarafindan islenmis bir suca ihmal suretiyle istirak, yu-
karda yer verilen ihmal suretiyle islenen icrai suclart diizenleyen ilkele-
re tabi olmalidir:
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a)
b)

<)

d

hukuki bir yukimliligin varlig;

ceza kanunu tarafindan korunan menfaatin garantori olan Kkisi-
nin konumu;

tipik olgunun bir hareket ile meydana getirilmesine esdegerde bir
ihmal,

sorumlulugun daha agir suclarla sinirlanmast.

Gruplar bakimindan ibmalden dolayr sorumliuluk

Kuruluslar ve sirketler alaninda sucluluk olgusunun biyiik éneme

sahip olmast nedeniyle, kanun koyucularin gruplar icinde ihmalden do-

lay1 sorumlulugun sartlarini ceza sorumlulugun sahsiligi ilkesi cerceve-

sinde belirtmeleri gerekir.
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II. Bolim
Tiiketicinin Korunmasi Dahil Olmak Uzere, Ekonomik ve
Ticari Ceza Hukukunun Genel Kavram ve Ilkeleri

Baslangi¢

1.

Ekonomik ve ticari sucluluk ekonominin tamamint ya da 6nem-
li bir kismini olumsuz yonde etkiler ve bugiin ekonomik sistem-
lerinden bagimsiz olarak cok sayida tlkede 6zel bir bneme sa-
hiptir.

Genellikle ceza kanunu ekonomik ve ticari hayati diizenlemek ve
bu alandaki kurallarin ihlalini cezalandirmak i¢in kullanilan arac-
lardan sadece biridir. Alisilageldigi gibi, ceza hukuku ikincil bir
role sahiptir. Ancak baz: alanlarda ceza hukuku ilk derecede
Onem tasir ve ekonomik ve ticaret faaliyetlerini dizenlemede da-
ha uygun bir ara¢ olusturur. Bu alanlarda, ceza hukuku, idare hu-
kuku ve 6zel hukuk diizenlemelerine gore ekonomik ve ticari fa-
aliyetlere daha az muidahale eder.

Ekonomik ve ticari suclardan dolay1 bireysel magdurlara ve mag-
dur gruplarina uygun sekilde yardim saglanmasi ve haklarinin
korunmast gereklidir.
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Terminoloji

4.

Burada “ekonomik ceza hukuku” terimi ekonomik diizene karst
islenen suclart kapsayacak sekilde anlasimalidir. “Ticari ceza hu-
kuku” terimi ise 6zel sirketlerin veya kamu kuruluslarinin dahil
oldugu suclara yollama yapmaktadir. Suclar, ekonomik ve ticari
hayati diizenleyen ve koruyan yasal diizenlemelerin ihlalidir. Bu
anlamda, bu iki terim birbiriyle siki bir baglanti icindedir.

Korunan menfaatler

5.

Cogu durumda, bu alanda ceza hukukuna basvurulmasi, sadece
kisisel degil, toplu menfaatlerin korunmasryla da ilgilidir. Bu top-
lu menfaatlerin ¢cogu, 6zellikle karmasik ve daginik olduklarin-
dan, tanimlanmalart ve savunulmalart kisisel menfaatlere nazaran
daha zordur. Bu yiizden bu toplu menfaatleri 6zellikle korumak
geregi dogmustur. Cezai yoniinden koruma ceza kanununda yer
almalidir.

Ceza hukuku teknigi

0.

9.

Ekonomik ve ticari ceza hukukunun 6zelliklerine ragmen, insan
haklarini koruyan ilkeler basta olmak tizere, ceza hukukunun ge-
nel ilkeleri uygulanmalidir. Ispat yiikii saniga yiiklenmemelidir.

Ekonomik ve ticari ceza hukukunda genel hiitkiimlere yer veril-
mesinden sakinilmalidir. Genel hiitkiimlerin kullanilmasi gerekli
oldugunda, bu tir dizenlemeler dar yorumlanmalidir. Yasak
olan davranist belirgin bir sekilde ac¢iklamak gerekir.

Suclarin tanimlanmasiyla baglantili olarak, ceza hukuku disinda
diizenlenmis olan faaliyetlere gonderme yaparak cezalandirmayi
ifade eden yollama tekniginin kullanimi, belirsizlik, yeterince
actk olamama ve yasama erkinin idareye genis bir sekilde devri
tehlikesini gosterebilir. Yasak davranisin veya sonucun ceza hu-
kuku tarafindan olabildigince acik ve kesin bir sekilde belirtilme-
si gerekir.

Tehlike suclarinin dizenlenmesi (abstrakte Gefdbrdungsdelikte,
délits-obstacle); yasaklanan hareket kanunda acik bir sekilde be-
lirtildigi ve yasaklama agikca tanimlanmis korunan menfaatlerle
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dogrudan dogruya ilgili oldugu stirece ekonomik ve ticari suclar-
la miicadele icin gecerli bir aractir. Tehlike suglarina basvurulma-
st yalnizca ispati kolaylastirma gerekcesiyle aciklanamaz.

10. Yasanin dolanilmasint engelleme yollarint arastirmak gereklidir.

Sugluluk ve cezai sorumluluk

11. Genel bir ceza hukuku kurali olarak, kusurluluk prensibi, ekono-
mik ve ticari suclar alaninda da uygulanmalidir. Kusursuz sorum-
luluk bulundugu halde de en azindan imkansizlik defisi kabul
edilmelidir. Kusursuz sorumlulugun en kisa zamanda ortadan
kaldirilmasti icin reform calismalari yapilmalidir.

12. Yoneticilerin ve gozetim yetkisine sahip kisilerin, iscilerin isledigi
suclardan dolayi ceza sorumlulugu, ancak bu kisiler tarafindan
gozetim ylikimunin ihlali ve (en azindan taksir derecesinde) ki-
sisel kusurlarinin bulunmasi bicimindeki iki sart bir arada gercek-
lestiginde taninmalidir. Istirakin genel ilkeleri bu tavsiye ile de-
gistirilmemistir.

13. Sirketlerin ve diger tiizel kisilerin ceza sorumlulugu, giderek da-
ha fazla sayida tilkede, ekonomik ve ticari suclari kontrol icin
basvurulan uygun bir ara¢ olarak kabul edilmektedir. Bu tlr bir
ceza sorumlulugunu tanimayan tlkeler tiizel kisiler icin uygun
gordukleri baska tedbirleri diizenleyebilirler.

Idari yaptirimlar ve ézel hukuk yaptirimlar

14. Genellikle, ekonomik ve ticari hayat icin tehlike teskil edebilecek
bazi fiiler veya ihmaller su¢ olarak diizenlenmeden once, idare
hukukunun ve 6zel hukukun 6nerdigi coziimler ele alinmalidir.

15. idari usuller, yargisal denetim hakki dahil adil yargilanma giiven-
cesini saglamalidir. Idari birimler ekonomik ve ticari suclar ala-
ninda hapis cezalari verme hakkina sahip olmamalidir.

Magdurlarin korunmasi

16. Ekonomik ve ticari suclarin kisisel ve toplu magdurlarinin idari
ve hukuki yollara ulasma imkanlari kolaylastirilmalidir. Tiketici
dernekleri dahil, bu tiir suclarin magdurlarindan olusan dernekle-
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rin, ceza davalarina, idari davalara veya 6zel hukuk davalarina
katilmalarina imkan verilmelidir. Ekonomik ve ticari suclarin yap-
tirim sisteminde tazmin olanagt saglanmalidir.

Uluslararas: hukuk ve usul

17. Ekonomik ve ticari suclarin biylik ¢cogunlugunun sinirdtesi nite-
liklerinden otiirti, bu alanda ulusal hukuklarin uyumlastirilmasini
tesvik etmek gerekir. Bu uyumlastirma, ceza hukuku uzmanlarin-
dan olusan organlar veya uluslararasi gruplarin teklifleri Gizerine,
bir takim ¢agdas ceza hukuku diizenlemelerinin gelistirilmesi ile
baslatilabilir.

18. Yabanci menfaatlerin ulusal ceza hukuku tarafindan korunmasi
tesvik edilmelidir. Nitekim bolgesel ekonomik menfaatler ve ku-
ruluslar ile ilgili olarak, ekonomik ceza hukukunun yerel hitkiim-
lerinin etkilerini uyumlastirmak ve daha etkin kilmak, ulusal hu-
kuklar arasindaki catismayt azaltmak ve uluslararasi iliskilerde
ekonomik gtictin kotiye kullanilmasina karst miicadele etmek
icin cift ve cok tarafli anlasma ve sozlesmeler imzalanabilir.

19. Vergi suclarinin ve benzer suclarin iade ve karsilikli yardim anlas-
malarindan geleneksel olarak haric tutulmasi olgusu, uyumlu
uluslararasi iligskiler ve insan haklarina saygi 1siginda tekrar goz-
den gecirilmelidir.

III. Boliim
Adliyenin Alanindan Cikarma

”

(“Diversion”, “Déjudiciarisation”) ve Arabuluculuk?
Baslangi¢

1. Aslen ceza hukukuna gore sug olusturabilecek fiiler, dogrudan su-
¢a bulasmis kisiler tarafindan bir su¢cmus gibi algilanmiyor veya
ceza adaleti kurumlarina bildirilmiyor da olabilir. Bu tip fiilerin
resmi olmayan adliyenin alanindan ¢ikarma (“informal diversion”)
olgusu sucun dnlemesinde ve kontrollinde ¢nemli bir rol oynar.

2 Uclinci bolim. Asil metin: Ingilizce.
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Gergekei bir analiz boyle durumlarin genelde fiille baglantist olan
kisiler tarafindan kamu ve 6zel kurumlarin araciligiyla veya dog-
rudan yardimiyla ¢oziimlendigini gosteriyor; 6rnegin bu kisilerin
ait olduklart gruplar, sosyal ve saglik sistemi, disiplin ve idari ted-
birlerin uygulamalarindan sorumlu olan tizel kisiler ve emniyet
birimleri. Bu hem agir suclar yontiinden hem daha hafif suclar icin
gecerlidir. Resmi olan adliyenin alanindan c¢ikarma (“formal diver-
sion”) tesebbiisleri resmi olmayan yontemler ile ¢atismaya girme-
meli ve miimkiin oldukca onlara uyum saglamaya calismalidir.

Adliyenin alanindan ¢ikarma, geleneklere ve sosyal, siyasi, kulti-
rel, ekonomik ve yasal kavramlara uygun olmak kaydiyla, farkl
mahkemeler Ontinde degisik sekiller ile uygulanabilir. Eger mu-
nasip bir nedenden dolay: (6rnegin mesafe veya yol sorunlari gi-
bi) kanun yuritme kurumlari ceza uyusmazligina hizli bir sekilde
cozim getiremiyorlar ise, adliyenin alanindan cikarma -6zellikle
topluma karsi zarar teskil etmeyen durumlarda- toplumun elleri-
ne veya yoresel ya da etnik liderlere teslim edilebilir.

Kararlarin terminolojisinde:

a) Adliyenin alanindan ¢ikarma, hitkiim verilinceye kadarki sii-
recte ceza adaletinin olagan seyrinden herhangi bir sekilde
sapmayt ifade eder.

b) Adliyenin alanindan c¢ikarmanin basit sekli, hiikiim verilme-
den oOnce, ceza takibatina ya da yargilamaya devam etmeme
yoninde tek tarafli resmi bir karari ifade eder. Bu haliyle; ()
ceza adaleti sistemi disinda sosyal denetimi gerceklestiren ka-
mu organlarinin faaliyetlerini, (b) emniyetin ve sorusturma
organlar tarafindan ceza kovusturmasini engellemek yoniin-
de takdir yetkisinin kullanilmasini, (¢) ceza kovusturmast ye-
rine uygulanacak alternatif usulleri ve (d) bir yargisal makam
tarafindan onaylanmis alternatif usulleri icerir.

¢) Adliyenin alanindan cikarma miidahale yoluyla yapildiginda;
hiitkiim verilmeden Once ceza takibatina devam edilmemesi
yaninda, sosyal catismalarin, rehabilitasyon, tedavi, egitim ve-
ya zararin tazmini, islah gibi ceza dis1 yollarla ¢ozilmesine
yonelik kosullart da icermektedir.
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d) Arabuluculuk, suclularin, magdurlarin, her ikisinin aile tyele-
rinin, toplum ve hikiimet organlarinin taraf oldugu uyusmaz-
liklarin ¢oztimiine yonelik bir usuldir. Uyusmazligin ¢ozii-
miinde suclularin aktif katilimi amaclanmaktadir.

e) Kararlarda kullanilan “fail” tabiri, siphelileri ve saniklari da
ifade etmektedir.

Kamu davasmin zorunlulugu ilkesini benimseyen tilkelerde, eger
boyle bir sistem icin gerekli sartlar toplanmis ise, adliyenin ala-
nindan ¢ikarma usullerine yer verilmesi, bu ilke bakimindan bir
celiski teskil etmeyecektir. Bu tur sartlarin uygulanmast icin so-
rusturmaya ya da kovusturmaya hiikiim verilmeksizin son veril-
mesi yoniinde sanigin rizasinin bulunmast yeterli olmayabilir, ay-
nt zamanda savciligin ve daha sonra hakimin bu yonde onay: da
gerekli olabilir.

Adliyenin alamindan ¢ikarmanin amaclar

1.

Cagdas ceza adaleti sistemleri iki farkli yonde gelisme tanimistir
ve tanimaya da devam etmektedir:

a) ceza hukuku, sosyal denetimi icin acele bir vasita olarak kul-
lanidmistir. Ceza hukuku klasik yetkilerinin ¢cok disina c¢ikartil-
mustir ve bu da ¢ok asirt sucluluk tehlikesinin ciddi bir sekilde
dogmasina neden olmustur;

b) geleneksel ceza adaletinin etkisi, 6zellikle cezada, sosyal de-
netimi acisindan ise yarayan bir ¢are olarak gortilmesi git gide
sipheli gozlerle bakiliyor. Rehabilitasyon, suctan caydirma ve
ceza kavramlari ¢cok sert elestiriler aliyor. Bu elestiriler ceza
hukukunun amaclarinin baska yollarla erisilmesi tartismasini
tekrar glindeme getirdi.

Ayrica ceza adaleti bizzat kendisi de elestirildi. Ceza adaleti stre-
ci buttin taraflar arasinda yanlizca tek bir kisinin sorumlulugunun
degerlendirmesini 6ngodren uzlasmada yer alan ilgili taraflar ara-
sindaki karsilikli etkilesimini azaltma egilimini gosteriyor. Dogru-
dan ilgili taraflar, 6zellikle kendini rencide oldugunu hisedenler,
ceza sorununun altinda yatan uyusmazligi kendi acilarindan algi-
ladiklart gibi ¢oziimleyemiyorlar. Bu sartlar altinda, ceza adaleti
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sureci ilgili taraflar arast baris sagliyacagina daha ¢ok onu tehlike-
ye koyuyor.

Bu acidan baktigimizda adliyenin alanindan ¢ikarma, ceza adale-
ti sisteminin cagdas sorunlarina en az iki nedenden dolay: arzula-
nan yeni bir yaklasim olarak algilanmalidir:

a) adliyenin alanindan ¢ikarma, asirt sucluluk tehlikesinin 6niine
cikabilir. Adliyenin alanindan c¢ikarma ceza hukukunun yetki
alanlarini sinirlamiyor fakat onlarin olumsuz etkilerini hafifle-
tebilir;

b) adliyenin alanindan ¢ikarma, cezalarin uygun olmadigi dusu-
nildigi yerlerde suclara uygun cevaplar getirerek sozde ce-
zalandirma krizinin tstesinden gelmemizi saglayabilir.

Adliyenin alanindan ¢ikarma, ne ceza hukuku kapsamina giren
alanlari genisletmeyi ne de simdiye dek anlasmazliklarin resmi
olmayan veya dolayli yollardan coziimlenmelerini kurumsallastir-
mayt veya daraltmayi gereksinim duymuyor. Ceza tedbirlerinin
yerine miidahale yoluyla adliyenin alanindan c¢ikarma tedbirleri-
nin getirilmesi faillere karsi tutumun ¢ok daha fazla sertlesmesine
bizzat yol agmamasi gerekir.

Adliyenin alanmindan ¢ikarmanin gerekgeleri

1.

Adliyenin alanindan ¢ikarma, kamuoyu ceza adaletinden ceza yar-
gilamasi talebinde bulunmadigi zaman uygulanabilir. Onleyeci
tedbirlerin veya rehabilitasyonun etkisinin bir adli kararin ve ceza-
nin gosterebilecegi etkiden daha dnemli olabilecegini diisindigui-
miz zaman adliyenin alanindan ¢ikarma yoluna basvurmak daha
uygun olabilir. Ancak bu etkinin 6nemi adliyenin alanindan ¢ikar-
ma Ozel programin niteligine baglidir. Herkesin bildigi tizere her
turld rehabilitasyon programinin basarisini 6lgmek mimkiin de-
gildir. Sonug olarak rehabilitasyon programlarinin gidusi ile on-
larin gercek basart oranlarini karistirmamak gerekir.

Adliyenin alanindan ¢ikarma, faillerin gereksiz yere damgalanma-
malarina yardimct olabilir. Adliyenin alanindan ¢ikarmaya bagl
olan damga ceza uygulamanin damgasindan daha hafif olmasina
ragmen, adliyenin alanindan c¢ikarmanin hi¢ bir damgalamaya ra-
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iz vermedigini diisinmek yanlis olur. Fakat miidahale yoluyla ad-
liyenin alanindan ¢ikarma ceza vermenin neden oldugu damgala-
yict sonuglarin azalma yolundaki artan ¢abalart kolayca destekli-
yebilir.

Eger ceza yargilamasi faille, magdura, her ikisinin ailesine kamu-
oyuna acik olan bir yargilamadan otirt beklenilen karlarr ile
oransiz bir sekilde zarar verme riskini tastyorsa o zaman adliye-
nin alanindan ¢ikarma daha uygun olabilir.

Adliyenin alanindan ¢ikarma, dogrudan ilgili kisiler icin bir sucun
altinda yatan baska bir su¢ ile daha iyi basa c¢ikabilir. Bunlar1 ad-
liyenin alanindan ¢ikarma stirecine dahil etmeye de 6zen goster-
mek gerekir.

Adliyenin alaninda c¢ikarma, bir sucun magdurlarn icin karli olabi-
lir; hele ki adliyenin alaninda ¢ikarma iade veya ozir dilemenin
beraberinde olursa ve magdurlara sahsi hislerini ve arzularini ifa-
de etme sansini tanirsa. Bu yoniini es gecmemek gerekir ctinkl
genellikle cezalar magdurlar icin iade veya tazminat ile beraber
olmaz. Sonug¢ olarak, bunlar adliyenin alanindan ¢ikarmayt arzu
edebilirler.

Genelde adliyenin alanindan ¢ikarmanin kovusturma dosyalari-
nin azalmasina yol actigt iddia edilmistir. Bu iddia stiphelidir ¢tin-
ki bittin ceza adaleti sistemlerinde goriilen yarginin asirt is yiki
basitletirilmis usuller ile ¢coztimlenebiliyor. Eger gerekli goriintir-
se, bu tip usullerin adil yargilanma ilkesine uygun olacak bir se-
kilde uygulanmas: arttirtlabilir. Adliyenin alanindan ¢ikarma mi
yoksa ceza tedbirleri mi? Bu secim, dosyalarin sayisinin azalmasi-
nin teknik yonlerine bakilarak yapilmamasi gerekir. Bu azaltma
adliyenin alanindan ¢ikarmaya ek bir etki olusturabilir ama asil
amac olmamalidir.

Adliyenin alanindan c¢ikarma, ceza adaleti idaresinin harcamalari-
nin azaltma yoniinde bir ara¢ olarak tavsiye edilebilir. Fakat bu
amac¢ milli ekonomi acisindan fani olabilir ¢ctinkii genelde miuida-
hale yoluyla adliyenin alanindan ¢ikarma sadece ceza sistemi
masraflarint diger kamu veya 6zel kurumlarina tasiyor.

153



SUG VE CEZA 2009 SAY! : 3 KAIRO 1984 - 13.ULUSLARARASI CEZA HUKUKU KONGRESI

154

Adliyenin alanmindan ¢ikarmaya wygun olan durumlar

1.

Geng faiileri bulastiran durumlar adliyenin alanindan ¢ikarmaya
ozellikle cok uygundur. Bitlin ¢abalar geng faillerin daha iyi bir
sosyal ayara ulasmak icin, egitim dizeyinin yiikselmesine yardim
etmeye yonelmelidir.

Adliyenin alanindan cikarma, yetiskin failleri bulastiran bazi du-
rumlarda da gosterilebilir. Miidahale yoluyla adliyenin alanindan
cikarma kararina basvuru halinde, kisisel durumlarin ve faillerin
ozelliklerini g6z dntinde bulundurmasi gerekir.

Adliyenin alanindan ¢ikarma, fail ve magdur arasinda dizenli ve
devamli bir iliski bulunuyorsa ¢ok uygun gorilebilir; 6rnegin, ai-
le, is iliskisi, ¢cevre/komsuluk iliskileri, egitim sistemi veya ev sa-
hibi-kiraci iliskisi gibi.

Bazi 6zel durumlarda adliyenin alanindan ¢ikarma gerekirse tera-
potik programlar ile bagdastirilabilir; 6rnegin, alkol veya uyustu-
rucu bagimlisi ile basetmek gerekirse.

Adliyenin alanindan c¢ikarma yolunu tekerrir hallerinde otomatik
olarak dislamamak gerekir. Aksine, tekerriir eden failler icin, ba-
sit veya mudahale yoluyla adliyenin alanindan ¢ikarmaya gelince,
sahsi dosyalari etkileyen haller gbz dnlinde tutulmali.

Adliyenin alanindan ¢ikarma, kamuoyunun ceza adaletinin yone-
timine bir failin ceza yargilamasinin karar ile sonu¢lanmamast
halinde giivenini sarsacak bir tehlike teskil ederse kullanilmama-
lidur.

Adliyenin alanindan ¢ikarma usulii

1.

Iki celismeli diisiince adliyenin alanindan ¢ikarma kararlart alma
nedenini olusturur. Bunlardan biri adalet ontinde esitlik ilkesidir;
soyle ki, benzer durumlar ayni sekilde incelenmelidir. Diger se-
bep ise, kisisel inceleme ilkesidir; yani her dava kendine 6zel du-
rumlara gore sonuclandirilmalidir. Ne o ne bu ilkelerden biri is-
tiin gelmelidir. Ornegin, hafif suclarda sucun kosullarin1 ve failin
belirtici niteliklerini ayrintilt sekilde sorusturulmalari zor oldu-
gundan, esitlik ilkesi baskin cikabilir. Daha agir durumlarda, ve
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geng failleri de iceren olaylarda, bireysel yaklasim sergilemek
icin daha fazla gayret gosterilebilir.

Miudahale yoluyla adliyenin alanindan ¢ikarma tedbirlerini ytrit-
meye sokma sorumlulugu adalet sistemi disindaki kurumlara veya
kisilere verilebilir veya belki verilmelidir. Ancak adliyenin alanin-
dan ¢ikartilmis faillerin asiri zorlayict Onlemler etkisi altina tabi tu-
tulmamalarina dikkat etmek gerekir. Sadece kamu kurumlarinin
zorunlu tedbirler alma yetkisine sahip olmalarinin altint ¢izmeliyiz.
Ozgiirliigiin kisitlanmast durumlarinda yiiriitilen tedbirler (6rne-
gin saglik tedbirleri) mahkemelerin izinlerine tabi tutulmalidirlar.

Kamu ve resmi kontrolleri hem adliyenin alanindan ¢ikarmanin
iznine hemde yiirtitmesine yayilmali.

Adliyenin alanindan ¢ikarma karari biittin mevcut verilerin ince-
lenmesi sonucu alinmalidir; yargilamada delillerin toplanmasi ve
incelenmesine getirilen sinirlamalara bagli olmaksizin.

Miudahale yoluyla yapilan adliyenin alanindan ¢ikarma normal
olarak faillerin serbest ve 6zgir (ivazsiz) iradelerini gerektirir
clinki egitim ve terapotik amacli programlara katilmalari zorlana-
maz. Ancak de facto iradenin - 6rnegin egitim ve terapotik amac-
It programlara katilma- kendisini gosterebilecegi bir ihtiyat pay1
ongermek gerekir. Failin dava agcma hakki istegine saygi goster-
mek gerekir.

Midahale yoluyla adliyenin alanindan ¢ikarma sadece failin ye-
terli ve acik suclulugu ispat edilmis durumlarda uygulanmalidir.
Basit adliye alanindan cikarma, suclulugun on aciklamasina da-
yanmasi gerekli degildir; suclulugu failin siciline islenmemis ise.

Adliyenin alanindan ¢ikarma failin medeni ve anasayal haklarini
cignememesi gerekir. Eger 6zel bir kurum adliyenin alanindan ¢i-
karma programinin genisletilmesi ve denetlemesinde yetki sahibi
ise, bu haklar1 da korumalidir. Ozellikle failin, miidahale yoluyla
veya basit adliyenin alanindan ¢ikarmadan once mudafisi ile go-
risme hakkina; ve ayrica her turlii midahale yoluyla adliyenin
alanindan ¢ikarmanin izin usuliinde avukat tarafindan temsil edil-
me hakkina saygi gosterilmesi gerekir.
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8.

10.

11.

12.

Adliyenin alanindan cikartilmis faillerin dosyalarinin gizliligi ko-
runmalidir ve bu faillere karsi iddialarin varlig: ve icerigi onlara
karsi, ozellikle kamu veya 6zel ¢ikarlarin kullanimi veya kabul
edilebirliginde kullanilmamalidir.

Enformel adliyenin alanindan c¢ikarma davalart genelde kapali
olarak gorusilmelidir. Ancak miidahale yoluyla adliyenin ala-
nindan ¢ikarma icin acilmis ve stiren davalar kamuoyuna acik
olabilir.

Adliyenin alanindan ¢ikarma davalarina profesyonel olmayan ki-
silerin katilimlari, magdurlar dahil, istenilmemelidir ancak mah-
kemenin sosyal ve kiiltirel gelenekleri bunu arzuluyabilir.

Basarilt bir adliyenin alanindan ¢ikarma ayni fiilin sonradan yar-
gilanmasini engellemelidir. Ancak magdurun dava acma hakki
saklidir; kendisi adliyenin alanindan ¢ikarma davasini kabul et-
medikce.

Yenilenmis veya devam edilmis kovusturmanin cezasi, eger mu-
dahale yoluyla adliyenin alanindan c¢ikartilmis failler bunun sart-
larina saygi duymamis iseler, mevcut olmalidir. Ancak eski adli-
yenin alanindan c¢ikartilmis failin yargilama hakklart yoniinden
gecen zamanin asirt bir zarar olusturmamasina dikkat edilmelidir.
Yeni bir kovusturmanin da geleneksel ceza adaletinin midahale
yoluyla adliyenin alanindan ¢ikarma sartlarina boyun eymezIligi-
ne karst tipik bir cevabi olusturmamasina dikkat edilmelidir. Ge-
nel kural olarak, adliyenin alanindan ¢ikartilmis bir failin kovus-
turmasinin yenilenmesi sadece terapotik programdaki hedeflere
ulasilamadigindan dolayi baslatilmamalidir.

Arabuluculuk ve benzer uyusmaziik cézrimleri bicimleri

1.

2.

Arabuluculuk ve toplu enformel davasina basvuru, 6rnegin bir
suca karismis veya bir suctan magdur olmus kisiler arasindaki tar-
tismalar, cogu mahkeme 6ntinde yeterince kullanilmadi. Bunlarin
kullanilmasi yayginlastiridmalidir.

Arabuluculuk, profesyonel olmayan kisiler tarafindan uygun bir
sekilde yapilabilir. Arabulucular, cemaatte saygi duyulan, dene-
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yimli, 6zel bir egitim almis, sosyal ve toplumsal gelenekleri bilen
ve insan karakterine duyarli olmalari gerekir.

3. Arabuluculuk, failin ve magdurun serbest ve 6zgir (ivazsiz) ira-
desini gerektirebilir ve bir suctan zarar gormus kisilerin de kati-
limlari ile yapilmalidir. Ancak adliyenin alanindan c¢ikarmayi,
uyusmazliklart ¢oziimliyecek tek bir yontemmis gibi gosterip,
sonra da mahkemelere basvurmalarint bu sebepten dolay: sinir-
landirmis olmamak gerekir.

4. Arabuluculuk yoluyla yapilan yargilamalar normalde kapali ola-
rak gorusilmelidir.

5. Eger tahkim, basarisiz olmus bir arabuluculugun cabalarini takip
ediyorsa, arabulucu aynt uyusmazlikta hakem olarak gorev alma-
malidir.

6. Arabuluculuk miizakereleri esnasinda ki yapilan kabul ve beyan-
lar basarisiz bir arabulucugun akabininden olan ceza yargilama-
sinda delil olarak kullanimamalidir.

Tatbikat

Bundan sonra adliyenin alanindan ¢ikarmaya ve arabuluculuga, adli-
yenin alanindan ¢ikarma ve arabulucuk hakkindaki deneysel program-
lar dahil, daha fazla 6Gnem vermek gerekir ve anlasmazliklarin sebepleri-
ni ve bunlarin ¢6ziim metodlarint da arastirmak lazim. Uluslararast Ceza
Hukuku Dernegi ulusal hiikiimetlere eger daha 6nce yapmadiysalar ad-
liyenin alanindan c¢ikarma ve arabuluculugu kurumsallastirmalarini da-
stinmelerini, ve tabii ki eger ulusal sartlara ve geleneklere uygun oluca-
gin1 disiuntyorlarsa, bunlarin devlet memurlari ve vatandaslar tarafin-
dan kabul etmelerini ve yuritmeye koymalarini da yogunlastirmalarini
saglamalarini isteginde bulunuyor.
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IV. Boliim
Cezai Alanda Uluslararasi ve Bélgesel Isbirligi Yontemleri ve
Yapilars

Baslangi¢

Kongre en onemli su¢ cesitlerine karst git gide artan miicadelede
devletlerarasi isbirliginin gereksinimini hatirlatir; bu suclar ister ulusal
kanun tarafindan ister uluslararasi hukuk tarafindan cezanlandiridsalar
da. Bu gereksinim son yillarda uluslararasi alanda artan organize sucla-
rinin olgusu, gelismis seyahat imkanlari, ticari iliskilerinin biytimesi ve
uluslararasi turizmin gelistirilmesi ile daha buiytik énem kazandi.

Devletleri bu sartlar altinda islenen suclarin cezasiz kalmamasi icin hu-
kuki kurallarini uyumlastirmaya ve birbirine gore ayarlamaya davet ediyor.

Isbirligi failin kisisel haklarinin ve 6zgiirliiklerinin korunmasini sagliya-
cak adil bir yargilanma elde etme amacina ulasmak icin 6rgttlenmelidir
ve ayrica mahkum edilen kisinin en iyi sekilde topluma yeniden kazandi-
rilmasina yonelik olmast gerekir. Isbirligi ceza usuliinun her asamasinda
aciga cikmast gerekir: sorusturma, kovusturma, iddia, yargilama ve ceza-
nin infazinda. Ayrica magdurun hukuki menfaatlerini de 6ngdrmelidir.

ishirligi zaten genel olarak topluma karst islenen bazi suclar hakkin-
daki anlasmalarin yapilmasi ve kimi zaman bu suclarin cezalandirilmasi
icin 6ngoriilen evrensel yargt yetkisini de kullanilarak gortilmustur.

Kendisini farkli uluslararast isbirligi tirlerinde de gostermistir, 6rne-
gin suclularin iadesi (ki bu 1969 yilinda Roma’da diizenlenmis Kongre-
nin konusu idi), Amerika tlkeleri arasi Sozlesmeler’'de, Avrupa Konseyi
biinyesinde imzalanmis sozlesmelerde ve diger sosyalist tilkelerde alin-
mus anlasmalar, Beneliix'te, skandinav tlkeler ve Arap Ligi Kurulusunda
ongorilen baska onlemler olarakta gostermistir.

Sonug olarak, Kongre

Bu isbirliginin hem maddi hukuk ac¢isindan hem yetki hukuku
acisindan hem de usul hukuku yoniinden genisletilmesinin uygun ol-
dugunu distintiyor.

3 Dordiinci boliim. Asil metin: ingilizce.
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Maddi bukuk

1.

Oybirligiyle cezalandirilmasi kabul edilen fiiler hakkindaki ulus-
lararasi sozlesmelerin imzalanmasini destekliyor. Ancak bu s6z-
lesmeler zaruri olarak kapsamlarinin acikca ve stiphe uyandir-
mayacak sekilde sinirlandirilmis ceza hikimleri icermesi
gerekiyor ve bu hiktmler ayrica devletlerin bunlart uygulamaya
sokacak ulusal infaz kanunlarint da almalarint hatirlatmalart
gerekiyor. Devletler ise bu sozlesmelerin hiikiimlerinin ihlallerini
cezanladiran ceza sistemini kurmalari gerekiyor.

Maddi ceza hukuk alanindaki dizenlemedeki uluslararasi isbir-
liginin cagdas suc sekillerine uzanmasini arzuluyor, 6zellikle
asagidaki alanlarda:

- Ozel yasamu etkileyen bilgilerin korunmasi

- cevrenin ve kiltirel malvarliginin korunmasi

- bilgisayar araciliyla islenen suclar

- risvet ve yoOneticilerin yolsuzlugu

- uluslararast ticari islemlerinde sahtecilik ve dolandiricilik

Devletleri, miimkiin olabildigince, ulusal ceza hukuklarinin uy-
gulamasini bireysel menfaatlerin korunmasi haricinde - ki onlar
magdurun tabiiyetine bakmaksizin korunuyorlar-, yabanci,
komtniter veya uluslartsti hukuki menfaatlerin korunmasina da
uzanmasint davet ediyor. Bunun amaci, cezai takibati imkansiz-
lastiran yasal bir boslugu onlemek.

Maddi ceza hukukuna deginen uluslararasi sozlesmelerin, ayni
fiillerden dolay1 s6zlesmeye taraf devlette kovusturulmasi: yapilan
bir kisiye karst “ne bis in idem” ilkesini kapsamalarini arzuluyor.
Mahkumiyet karart veya beraat karart alinirsa, ayni fiilerden
dolayt ve kararin ve usulin kamu yararina uygun olmast halinde
yeni bir kovusturma yapilmasini engelliyecektir. Cezanin timu
yurtdisinda infaz edilmemis ise, “ne bis in idem” ilkesi uy-
gulamaya sokulamaz; ancak bu durumda infaz edilmis ceza
verilecek olan cezadan tanzim edilecektir.
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Yetki hukuku

5.

Kongre, her ne kadar devletlerin ceza alaninda ki cesitli yargt
yetkilerini diizenlemek istemese de, yargt yetkisinin cogalmasi, ki
bu da pozitif yetki catismasinin dogmasina sebep olabilir, degisik
tilkelerde ayni anda veya art arda kovusturmalarinin yer bulmasi
ile sonu¢glanmamasini arzuluyor. Bu durumda, devletler kendi
aralarinda anlasip hangi yerde kovusturmanin yapilmast gerek-
tigini kararlastirmalart daha uygun gortintiyor.

Devletleri, i¢ hukukta en agir suclar icin evrensel yarg: yetkisi il-
kesini kabul etmelerine davet ediyor; boylece bu suclarin failleri-
nin cezasiz kalmalari 6nlenebilir. Ancak Uluslararast Ceza Divani-
nin kurulmasinin, bolgesel diizeyde de, oncellikli bir hedef oldu-
gunu da hatirlatryor.

Usul bukuku

7.

10.

Kongre, adli yardimlasma araclarinin kurulusu ve genisletilmesini
arzuluyor ve ayrica devletleri, yardimlasma sozlesmelerinin hazir-
lanmasinda veya yururlige girdikleri sirada, her ceza usult asa-
malarinda, diger uluslararasi araclarinin da garantilerini, 6zellikle
“ne bis in idem”, korumaya davet ediyor; drnegin, 16 Aralik 1966
tarihli Medeni ve Siyasal Haklara iliskin Uluslararasi Sozlesme ve
4 Kasim 1950 tarihli Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi ve Ek Pro-
tokolleri.

Her ne kadar “locus regit actum’” ilkesi adli yardimlasmanin temel
bir kriterini olustursa da, talepte bulunan taraf devletin yasasi ge-
rektigi takdirde dikkate alinmasint 6neriyor. Yabanci adli makam-
larinin, savcilik ve davali yetkililerinin hazir bulunmalarina ve ak-
tif katlimlarina izin verilmelidir.

Eger karsilikli yardimlasma zorunlu tedbirlerinin alinmasini ge-
rektirmiyorsa, istenen yardimin yerine getirilebilmesi icin cift ce-
za talebinden vazgecilmesini 6neriyor.

Yabanct mahkeme kararlarinin taninmasi ve tenfizi hakkindaki
bazi 6zel hallerini diizenleyen uluslararast anlagsmalarin imzalan-
masint destekliyor; aynt zamanda devletlerin genel olarak yaban-
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12.

13.

14.

15.

16.
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ct mahkeme kararlarinin tam gecerliligini saglayacak en genis
karsilikli yardimlasma temin etmelerini arzuluyor.

. Devletleri, failin vatandast oldugu tlkeye veya ikamet ettigi tl-

keye transferini amaclayan anlasma imzalamalarina davet ediyor.
Eger bu kisi ceza davasinin acildigi tlkede tutuklu ise, ceza yar-
gilamasinin transferi ve kisinin transferi, bu kisinin rizasina bagl
olmalidir.

Kisinin topluma yeniden kazandirilmasint saglamak amact ile ce-
zanin infazinin transferinin ne kadar 6nemli oldugunun altini ¢i-
ziyor. Eger bu Kkisi ceza aldig: tlkede bulunuyorsa transferi onun
rizasina dayanmalidir.

Yabanci mahkeme tarafindan verilmis cezanin infazinda bu ceza-
nin infaz edilecegi tilkeye bu cezayt kendi ceza sistemine uyarla-
mak icin belli bir 6l¢ctide serbest iradesini kullanmasina hosgort
saglamak gerekir; ancak hikimlinun ceza durumunu daha fazla
agirlastirilmiyacak bir sekilde yapilmast gerekir. Cezanin infaz
edilecegi tlke kisinin ceza aldigt tlkeyi kararindan haberdar et-
mesi gerekir ve bu kararin infazini iyi niyet kurali cercevesi altin-
da yapmalidir. Infaz sekillerinin cezanin infaz edilecegi tilkeye ait
olmasi gerekir; ancak hiikiimli her iki tilkenin yasal tedbirlerin-
den, 6rnegin af gibi, yararlanmasi gerekir.

Devletleri, hikkiimltlerin ve sartli saliverilmis kisilerin gozetimleri
icin anlasma imzalamalarina davet ediyor.

Isbirliginin yeni bicimlerinin uygulamast (kovusturmanin transferi,
cezanin infazt icin hukumlilerin transferi, hiktimlilerin veya
sartlt saliverilmis kisilerinin gdzetimi) bir devletin vatandaslarina
sinirlanmamasini, aksine topluma yeniden kazandirmak icin daimi
veya sirekli ikametgahi bulunan kisilere de uzanmasint arzuluyor.

Devletleri, idam cezasinin hiikmedilmesi durumunda veya kott,
insan dis1 ve onur kirict muameleye maruz birakacak durumlarda
bu uluslararast kovusturma ve infaz transferi araclarini kullanma-
masina davet ediyor. Ayrica hikiimlulerin gizli iadesine yol aca-
cak durumlarda da bu uluslararasi araclarin kullanilmamasint
onemle vurguluyor.
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Sonucglar

17.

18.

19.

20.

Adli yardimlasmanin kolaylastiriimasinin 6zellikle en yeni bigcim-
lerinde 6rnegin baska bir devlete kovusturmanin veya ceza infa-
zinin yetkisinin transferi veya hitkimlilerin gozetiminin transferi
arzu edilebilir olduguna dair dikkat cekiyor. Bu tedbirleri alirken
failin menfaatlerine ve magdurlarin hukuki menfaatlerine aykirt
gelmiyecek bir sekilde alinmasina dikkat etmek gerekir.

Daha siki bir isbirliginin uluslararasi, bolgesel ve cift tarafli anlas-
malar ¢ercevesinde yapimasini, veya i¢ hukuk dizenlemeleri ile
diger devletlere, gerekirse karsiliklilik temin ederek, kendi ceza
adalet sistemlerini uyguluyabilmek icin kolaylik saglanmasint
oneriyor.

Devletleri, bolgesel anlasmalari bu cografi bolge alant disinda ka-
lan devletlere, hatta baska bir bolgeye ait olan devletler grubuna
da a¢cmalarint davet ediyor.

Butlin devletleri, uluslararast kuruluslart ve 6zellikle Birlesmis
Milletleri ve sivil toplum kuruluslarint bu teklifleri gozontiinde bu-
lundurmalarint ve bunlarin prensiplerini uygulamaya davet
ediyor.
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14. Uluslararasi Ceza Hukuku Kongresi
(Viyana, 2-7 Ekim 1989)

Ceviren Av. Elif Yarsuvat

Konular:

1. Ceza hukuku ve idari ceza hukuku arasindaki farklardan do-
gan hukuki ve tatbiki problemler.

2. Ceza hukuku ve modern biyomedikal teknikler.

N

. Yarginin organizasyonu ile ceza usulii arasindaki iliski.
. Uluslararasi suclar ve ulusal ceza hukuku.

I. Bolim

Ceza Hukuku ve Idari Ceza Hukuku Arasindaki Farklardan Dogan

Hukuki ve Tatbiki Problemler

Giris

1.

idari ceza hukukunun alani genislemistir ve dolayistyla iki gelis-
meden 6tlird énemi artmustir: Oncelikle, Devletin pek cok alan-
daki miidahalesi arttig1 icin, bu durum, cogunlukla temel kuralla-
rin ihlalini yaptirimlarla cezalandiran eski idari ceza hukuku
normlartyla beraber yer alan idari diizenlemelerin cogalmasina
neden olmustur. ikinci olarak, sosyal acidan cok énemi olmayan
ihlallerin geleneksel ceza hukukundan ayrilmasi yontindeki ulus-
lararast akim, kanun koyucularin bu ihlalleri idari ceza hukuku
kapsaminda degerlendirmelerine neden olmustur.

Ihlallerin su¢ olmaktan cikarilmasi ceza hukukunun yerindelik
prensibine uygundur ve dolayistyla kabul gérmiistiir. dari ceza hu-
kukunun genislemesi ise, istenen bir durum degildir; idari cezalar
sadece alternatif olarak kullanilmalidir. Her haltikarda kanun koyu-
cular ve hukukcular idari ceza hukukunun smirlarint tanimlamaya
ve bu hususta uygulanacak ilkeleri belirlemeye calismalidirlar.

Herhangi bir fiilin ceza hukukuna mi, yoksa idari ceza hukukuna
mt gore cezalandirillacag kesin bir sekilde kategorize edilemez.
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Bu

Bu nedenle kanunu uygulayanlarin, 6nlerine gelen her olayda, fi-
ilin ceza hukukuna mi, idari ceza hukukuna mi gore cezalandiri-
lacagint belirlemeleri gerekir. Bu karart verirken, uygulayicinin,
ozellikle suc teskil eden fiilin toplumdaki yansimalari, toplumsal
cikart etkileyebilecek olan tehlikenin veya zararin ciddiyeti, failin
olaydaki sorumlulugu da dahil olmak tizere pek cok kriteri goz
ontinde bulundurmasi gerekir.

Ceza hukuku ile idari ceza hukuku arasindaki fark uygulanan ce-
zalarin tirl ve agirliginda oldugu kadar, ayni zamanda idari ceza
hukukunda bireylerin haklarina uygulanan kisitlamalarda da go-
rilmektedir.

Yaptirtm uygulaniyor olmasindan dolayi idari ceza hukuku ceza
hukukuna benzerlik gosterir. Bu benzerlik idari ceza hukuku
usuliinde de temel ceza hukuku ilkelerinin uygulanmasini gerek-
li kilar (Bkz. Uluslararasi Politik ve Hukuki Haklar S6zlesmesi,
Md. 14; Avrupa Insan Haklart Sozlesmesi, Md. 6).

tespitler 1s1ginda Kongre asagidaki tavsiyelerde bulunmaktadir.
Svurlamalar

a) Idari ceza hukuku kapsamindaki ihlallere karsi verilen ceza-
nin makul olmast ve s6z konusu ihlalin ciddiyeti ve failin kisi-
sel durumu ile orantili olmasi gerekir. Kisinin hirriyetinden
mahrum birakilmast veya hiirriyetinin kisitlanmasi ceza veya
tedbir olarak 6ncelikle uygulanmamalidir.

b) Ozellikle maddi tazminat cezasmnin ki olmak tizere, idari ce-
zanin miktari, ayni olayda ceza hukukunda verilecek olan
yaptirimin miktarindan daha fazla olmamalidir.

¢) Bireysel haklarin idari ceza hukuku prosediriinde kisitlanma-
s1, islendiginden stiiphe duyulan fiilin agirligi ile orantili olma-
lidir.

d) Tutukluluk, yazisma ve telefon gorismelerinin takip edilmesi
ve benzer bireysel haklart kisitlayan uygulamalar, idari ceza
hukuku prosediirinde kabul gormemelidir.
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2. Maddi hukuk ilkeleri

a)

b)

<)

d

Idari ceza hukuku ihlallerinin ve cezalarinin tanimlanmasi ka-
nunilik prensibi ¢ercevesinde yapilmalidir. Cezai suclar ile
idari ceza hukuku ihlallerin arasindaki ¢izgi kanun koyucu ta-
rafindan net bir sekilde konmalidir. Idari ceza hukuku ilkeleri
ve cezalart icin belirleyici bir terminolojinin uygulanmast tav-
siye edilir.

Kisilerin idari ceza sorumluluklar1, sahsi kusurlari ile orantili
olmalidir. (Kasit veya ihmal)

Fakat idari ceza hukuku yaptirimlariin dogasi, idari ceza hu-
kukunu ceza hukukuna kiyasla daha fazla sirketlerin sorum-
luluguna yonelik hale getirmektedir.

Hukuki vasifta hata ve hafifletici sebepler de dahil olmak tze-
re, ceza hukukunda taninmis olan hukuka uygunluk sebeple-
ri, idari ceza hukukunda da uygulanmalidir.

3. Usul ilkeleri

a)

b)

<)

d

Masumiyet karinesi ve sanigin ancak sucunun hic siiphe go-
tirmez bir sekilde ispatlandig: taktirde cezalandirilabilmesi il-
kelerine, idari ceza hukuku tarafindan riayet edilmelidir.

Basit davalarda usul cabuklastirilabilir ve cabuklastirilmalidir
da. Fakat, sanigin kendisine atfedilen suclar ve aleyhine olan
deliller hakkinda bilgilendirilmesi, dinlenmesi, karsi delil su-
nabilmesi gerekir. Ayrica avukat bulundurma hakkinin da ol-
mast sarttir.

Idari ceza davalarindaki yargilama prosediiri, idari memurlar
tarafindan veya diger ceza vermeye yetkili yarg: dist organlar
tarafindan gerceklestirilebilir. Fakat, her zaman yargi yolu ve
karst dava acabilme imkani mevcut olmalidir.

Sayet bir fiil hem ceza hukuku anlaminda suc, hem de idari
ceza hukuku anlaminda bir ihlal teskil ediyorsa, fail iki kere

cezalandirilmamalidir. Ilerde, ayni suctan dolay: tekrar ceza
alinmast halinde, 6nceden infaz edilmeyen ceza ¢ektirilebilir.
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4. Bilgiye ulasim ve hukuki ve deneysel arastirmalar

a)

b)

Idari ceza hukukunda, 6zel hayata saygi cercevesinde, vatan-
daslarin her tir bilgiye, veriye ve idari makamlarin kendileri
hakkinda verdikleri kararlara ulasim hakki olmalidir.

Idari ceza hukuku alanindaki arastirmalar kolaylastirilmali,
tesvik edilmeli, bunlar icin fon tahsis edilmeli ve bu arastir-
malarla idari ceza hukuku icin gereken bilgilerin temin edil-
mesi amact gtidilmeli.

II. Bolum

Ceza Hukuku ve Modern Biyomedikal Teknikler

1. Genel olarak

1.1

1.2

1.3

Hastaliklarla savasta ve insan sagligini gelistirmekte modern
tipta ve biyoteknolojide ¢cok buytik bir basart gosterildi. Tum
bunlar aynt zamanda istenmeyen bir takim yan etkiler ve in-
sanogluna kars: tehlikeler yaratti. S6z konusu bireysel ve sos-
yal sorunlart ¢ozmek icin geleneksel etik ilkelerinin bir kere
daha degerlendirilmesi gerekmektedir. Bunun yani sira, yeni
kurallarin da uygulamaya konulmasi gerekecektir.

Yeni sorunlar yaratan ve dolayisiyla yeni kurallar bekleyen
en 6onemli alanlar, insanlar Gzerinde yapilan arastirmalar
(dogmus veya dogmamis), organ nakli, suni dollenme ve
gen teknolojisidir. Bu alanlarda cakisan c¢ikarlar geleneksel
tibbi tedavi yontemlerindekilerden daha coktur.

Bir yandan, 6zellikle insan usttinde yapilan arastirmalar s6z
konusu oldugunda, deney 6znesinin “bilgilendirilmesi ve
onayt” ile korunmasi gerekmektedir. Ayrica, bu kisinin haya-
tinin ve vicut butinligintn haksiz tehlikelere karst korun-
mast ve, bazt durumlarda, insanlik onurunu asagilayici aras-
tirmalar ile kisinin zayif noktalarindan faydalanimasinin ont-
ne gecilmesi gerekmektedir. Modern reproduktif tip hem
dogmast muhtemel cocugun haklarini gbrmemezlikten gele-
bilir, hem de aile ve evlilik muiesseselerini tehlikeye atabilir.
Modern gen taramast teknolojisi de ise alimlarda ve sigorta-
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1.5

1.6

1.7

1.8
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larda ayrimcilik yapilmast sonucunu dogurabilir ve cevreye
zarar verebilir.

Ote yandan, hem kisiligin ¢zgiirce gelismesi hakk: (prokre-
asyon hakki dahil olmak tzere), hem de bilimin ve arastir-
manin 6zglrligl, her bir arastirmacinin bireysel menfaatlerin
otesinde insanligin refahi icin tibbin daha ileri gotirilmesin-
deki genel menfaat, gozetilmelidir.

Birbiriyle ¢akisan bu menfaatlerin dengelenmesine calisilir-
ken, farkli dinlerden, farkli hukuki kilttirlerden ve sosyal dii-
zenlerden gelen degisik etik ve politik inan¢lardan ortaya ¢i-
kan goruslerin ve sonuclarin olacagi goz dntinde bulundu-
rulmalidir. Bu tiir sorunlarin tlke siniri tanimamasi ve pek
cok tilke arasindaki bagimliligin artmis olmast nedenlerinden
otlrd, bu hususlarda uluslararasi bir takim standartlarin, ku-
rallarin, hatta baglayict kanunlarin hazirlanmasi ihtiyaci orta-
ya ¢ikmuistir.

Tum bu farklt menfaatleri gozetebilmek icin, ytiksek bir tibbi
etik standart yakalayabilme amaclayan mesleki ilkelerden,
degisik infaz ve cezalandirma metodlar iceren hukuki kural-
lara kadar, pek cok yontem uygulanmalidir. Ozel hukukta
yer alan tazminata dizenlemelerini, idari islemler ve cezalar
ile birlestiren bir strateji bu durum icin en uygunu olacaktir.

Biyomedikal prosedtrler icin olan kontrol mekanizmalarinin
uygunlugu, aynt zamanda ulusal hukuklarda genel olarak
saglik politikasinin ve arastirmacilarin nasil denetlendigine
baglidir. Bu ayni zamanda cezai ve sadece idari olan yapti-
rimlar arasindaki farkt da gosterir. Bir baska alternatif ise, bu
alanda calisan bir lisans mercii ile baglantili olarak ve o mer-
ciinin kendi yarattigi kurallar ve gereken uygulama tedbirleri-
ninyani sira, kanun koyucunun salt diizenleyici bir cerceve
belirlemesi olabilir.

Ceza hukukunun bu konuda bir kontrol mekanizmasi olarak
kullanilmast rasyonel bir sekilde gerceklestirilmelidir. Tibbi
eylemlerin cezai sonuglara baglanmast ve korkutan yaptirim-
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lar her zaman “son care” (ultima ratio) olmalidir. Ilk kosul
tehlike altinda olan seyin degeri ve tehlike yaratan fiilin suc-
lanabilirligidir (Strafwiirdigkeit). Buna ek olarak bir takim
metodlari ekonomik acidan birbirleriyle kiyasladigimiz za-
man, cezai yaptirimlarin uygulanmasinin hem gerekli (Straf-
bedrtirfigkeit), hem de uygun (Straftauglichkeit) olmasi ge-
rekmektedir.

2. Tibbi gelisim, tibbi arastirma gerektirir

2.1

2.2

2.3

Yeni ve daha iyi tedavi metodlarinin ve ilaglarin bulunmast,
piyasaya suriilmeden 6nce insanlar tizerinde test yapilmadan
gerceklesemez. Elbette ulusal ve uluslararasi ilke ve yonet-
melikler; ozellikle Nurenberg Code, Helsinki Deklarasyonu,
(Diinya Tabipler Birligi tarafindan 1964 senesinde kabul edil-
digi ve Tokyo'da 1975 senesinde gozden gecirildigi sekliyle)
ve Diinya Saglik Orgiitii'niin (WHO) ve Uluslararast Tip Or-
gltleri Konseyi'nin (CIOMS), 1982, insani 6zne olarak kulla-
nan biyomedikal arastirmalar hakkinda uluslararast tavsiye
karari mevcuttur. Fakat bu deklarasyonlar sadece etik ilkeleri
icerdiklerinden, ve mesleki kisisel disipline dayandiklarin-
dan, ihlalleri halinde cezai yaptirtm uygulanmast mimkin
degildir. Bu nedenle deney 6znelerinin korunmasi da kanun
tarafindan belirlenmeli ve gerekirse ihlallerin ceza hukuku
tarafindan cezalandirilmast gerekir. Bilgisayar simiilasyonu
veya hayvanlar tGzerinde arastirma gibi alternatif arastirma
metodlari ve deneyler miimkin oldugunda, bunlar tercih
edilmelidir.

Tedavi edici arastirmalar kategorisinde -ki bunlar belli bir
hastanin durumunun iyilestirilmesi amacint giiderler- tibbi
hizmetlerin hukukiligi hakkindaki klasik kurallar uygulanir.
Fakat bu kategoride dahi, onay alinmasinin 6tesinde, deney
Oznesinin risklerini ve tedavinin faydalarinin bir Gictinct sahis
tarafindan degerlendirilmesini saglayan bir kurumun varlig:
gibi, daha ciddi korumalarin mevcut olmasi uygun olacaktir.

Boyle bir risk-¢ikar degerlendirmesi, 6zellikle hentiz deneme
asamasinda olan yeni bir teknik veya ila¢ kullanilacagi zaman,
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ve deney Oznesi icin hemen fayda saglayacak bir durumun ol-
madigi hallerde, 6rnegin yeni ilacin saglikli bir kiside ilk kez
kullanimi1 veya bir hastanin bir kontrol grubuna dahil edilmesi
hallerinde gereklidir. Her ne kadar bu deneyler, tibbi olarak
onleyici, teshis edici ve tedavi edici amaclar gtitseler de, pek
cok tlkede, bir iki istisnai diizenlemenin disinda, deney ¢zne-
leri icin acik hukuki glivencelerin olmadan insan tizerinde de-
ney (tedavi amacli olmayan arastirma) yapilmaktadir.

2.4 Tedavi etme amaci giitmeyen arastirmalarda, ongoriilen bi-
limsel gelisim ne olursa olsun, asagida siralanan zorunluluk-
lar acik olarak ceza hukukuna dahil edilmelidirler:

- Arastirmact sadece bilimsel amaclarla yola ¢cikmalidir ve
kisisel egilimler veya politik amaclarla deney 6znesi karsi-
sinda gorevini kotliiye kullanmamalidir.

- Hayat1 ve vicut butinligini korumak amaciyla, deney
Oznesi hicbir zaman somut bir 6liim tehlikesine veya cok
agir bir saglik riskine maruz birakilmamalidir.

- Ozgiir iradeyi korumak amaciyla, hi¢c kimse kendi acik,
yazili ve aydinlatilmis onayt olmadan teknik bir deneye
veya ilag testine maruz kalmamalidir.

- Arastirma Oznesini olast zararlardan korumak amaciyla,
zarar gorenlerin uygun bir sekilde zararlarinin karsilanaca-
&1 bir sigorta sistemi mevcut olmalidir.

2.5 1Savunmasiz kisiler icin (ktictkler, hamile kadinlar, zihinsel
veya fiziksel oziirliiler veya temel anlayis ve karar yetisinden
yoksun insanlar) bir takim ek gtivencelerin bulunmas: gere-
kir. Bu kisiler en azindan asagidaki sartlar gerceklestigi taktir-
de, tedavi amaci glitmeyen arastirmalara katilabilirler.

- Bazi cocuk hastaliklart veya temyiz kudretinden yoksun
yetiskinler sz konusu oldugunda, bir tedavinin veya ila-
cin gelistirilmesinin veya yaratilmasinin ayni yastaki veya

1 Fransizca versiyonda 2.5
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2.6

2.7

2.8

29

ayni hastaliga sahip baska kisilere uygulanarak yapilmasi-
nin mimkin olmamasi halinde.

- Ayrica tedavi amacli veya tedavi amaci olmayan pek cok
arastirmada vasinin yetkili makam tarafindan degerlendi-
rilmis veya onaylanmis izni gereklidir. Bu iznin alinmasi
esnasinda, kisinin kendisine miimkiin oldugu oranda da-
nistlmali. Hi¢ kimse kendi sarih rizast disinda tedavi amaci
olmayan bir arastirmaya katilmaya zorlanamaz.

- Yukaridaki sartlara ek olarak, tedavi edici olmayan arastir-
malar minimum bir risk tehlikesi yaratiyorsa veya hicbir
risk ongorilmiyorsa, kictklerin ve temyiz kudretinden
yoksun yetiskinlerin bu calismalara deney 6znesi olarak
katilmalarina izin verilebilir.

Savas esirleri de dahil olmak tzere tutuklu veya hitkimlilerin
tedavi amact olmayan arastirmalardan muaf tutulmasi gerekir.

Deney 6znelerini korumak ve kapsamli bir cikar-risk deger-
lendirmesi yapmak amaciyla, hukukcular da dahil olmak
tzere, farkli disiplinlerden gelen kisilerden olusan bagimsiz
etik komiteleri kurulmalidir.

Ongoriilen tiim sartlarin yerine getirildigi detayli bir sekilde
belgelendirilmelidir.

Tedavi amacli olmayan arastirmalara katilim icin 6denen tic-
retler, masraflarla ve sayet olustuysa meydana gelen zararin
tazmini ile sinirlandirilmalidir; risk gozetilerek belirlenmis
mali cikarlar olmamalidir.

Bir arastirmacinin veya arastirma kurumunun mevcut hukuki
kurallar geregi insanlar Gizerinde kendi tlkesinde gerceklesti-
remeyecegi deneyleri, baska tlkelerde gerceklestirmesinin
ontine gecebilmek icin bu konuda uluslararasi diizenlemeler
getirilmesine c¢alisiimalidir.

- Ulusal standartlar en azindan uluslararasi olarak kabul gor-
mius deklarasyon, yonetmelik ve sozlesmelerde belirtilen
ilkeler 1s1g1inda sekillendirilmelidir.
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Arastirma 6znelerinin haklarinin ihlal edilmesi, evrensellik
prensibi uyarinca uluslararasi sug¢ haline getirilmelidir.

3. Organ nakli ve suni organlar

3.1 Geleneksel ceza hukuku, organ nakli ve insan dokusunun
kullanimiyla ilgili sorunlari ve ihtiyaclart yeterince nazari iti-
bara almamaktadir.

3.2

3.3

Muessir fiil, viicut buttinligiine karst gerceklestirilen ihlal-
ler arasinda ilk sirada sayilmakta iken, yasayan bir donor
tarafindan yapilan organ nakli, sadece donoriin gonulli
olarak organlarini verdigi durumlari kapsamaktadir: Su
ana kadar hemen hemen tim ceza kanunlart hir irade ge-
rektiren ve kisiyi uygunsuz risklere karst koruyan acik ku-
rallardan yoksundur.

Ceza hukuku cansiz bedeni korumadigindan, yeni 6lmis
birinin vicut dokusunun herhangi bir amaca tahsis edilme
riski her zaman mevcuttur.

Ote yandan, cansiz beden miidahalelere karst korunursa,
veya Olenin ailesine veya vekiline bu beden tzerinde ta-
mamiryla s6z hakki verilirse, baska bir hastanin yasamini
kurtarmak i¢in yapilabilecek olan organ nakli firsati ol-
dukca sinirlanacak veya tamamen ortadan kalkacaktir.

Bu tur aksakliklarin veya agik olmayan hususlarin giderilmesi
ve konuyu dizenleyici yeni kurallar konmast hem ihtiyaci
olanlar icin organ saglanabilmesi hem de donoérlerin ve dok-
torlarin korunmasi i¢in gereklidir. Bu konuda yeni kanunlar
yapilirken, yasayan donorler ile cansiz bedenler arasinda bir
fark yaratilmasi sarttir.

Yasayan donorlerden alinarak yapilan organ nakillerinde
asagidaki kosullarin mevcudiyeti ozellikle 6nemlidir:

Donor, riskler ve izlenecek prosediir hakkinda tam olarak
bilgilendirilmeli ve acgikca riza gostermelidir.

Kendi kendine tekrar olusamayacak ve/veya kaybi hayati
tehlike olusturacak veya sagliga ciddi bir zarar verecek or-
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3.4

3.5

3.6

gan ve doku nakillerinde 6zel bir risk-cikar degerlendir-
mesi yapilmalidir.

- Cocuklar ve temyiz kudreti sinirl kisiler s6z konusu ise,
bu sinirlandirmalara 6zellikle 6Gnem verilmesi gerekir. Ya-
sal vasinin izninin mevcut oldugu hallerde dahi, bu kisile-
rin organ nakli yapmalarina ancak yakin bir akraba veya
arkadast kurtarmak amaciyla gerekli oldugunda ve tibben
uygun bir baska donoriin mevcut olmadig: hallerde izin
verilebilir. Aynt mantikla, bu kural htuktmlilere de uygu-
lanmalidir. Yasal vasinin izni, yetkili makamin degerlen-
dirme ve onayina tabidir. Organ naklinin, yasal vasinin iz-
niyle gerceklestirildigi hallerde, bu kisi, ilgili prosediiriin
onaylanmasi karari verilirken herhangi bir s6z hakk: ol-
mamalidir.

Olmiis bir kisiden organ veya doku nakli yapilmas: konusun-
da karar verilirken, bu kisinin sarih veya zimni olarak ¢nce-
den bildirilmis iradesine bakilmalidir.

- Olen kisinin iradesi yeterli derecede giivenilir bir kaynak
ile veya baska bir sekilde belgelenemiyorsa, en yakin ak-
rabasinin karar vermesi beklenmelidir.

- Baska bir alternatif de, kisi 6lmeden 6nce acgik¢a boyle bir
prosedire itiraz etmedigi ve yakin akrabalarinin bu konu-
da karst gorislerinin mevcudiyeti hakkinda hicbir bilgi sa-
hibi olunmadigi hallerde organ ve doku nakline izin veril-
mesidir.

Organlarin erken naklini engellemek icin, 6limin tespiti ko-
nusunda genel baglayict kurallar koymak ve bu tespitin her
bir olayda gerceklestirilmesi icin gereken proseduri kanunla-
ra baglamak gerekmektedir. Bu diizenlemeler uluslararasi
standartlar ve uygulamalar gozetilerek yapilmalidir. Oliimiin
tespiti, nakil islemlerini ger¢eklestirecek olan her iki ekibin
disindaki bir doktor tarafindan gerceklestirilmelidir.

Hastanin insan onuruna yarasir bir sekilde ¢lme hakki, uy-
gun bir organ donori oldugu gerekcesiyle ihlal edilemez.
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3.7 Organ nakli veya suni organlarin kullaniminin tedavi edici
olarak algilanmasi icin, dngoriilen kosullarin (Bkz. 2.2) yeri-
ne getirilmesi gereklidir.

3.8 Gonadlarin (testikil veya ovaryum) nakli yasaklanmalidir.

3.9 lIzinsiz olarak suni organlar1 yerinden cikartmak veya yeni-
den kullanmak yasaklanmalidir.

3.10 Insan organ ve dokularinin ticareti gerekirse cezai yaptirim-
lar uygulanarak engellenmelidir. Ozellikle, donorlerin veya
onlarin akrabalarinin ekonomik ihtiyaclarindan faydalana-
rak elde edilen organ ve dokularin kullanilmasint engelle-
mek icin ulusal ve uluslararas: kurallar konmalidir.

4. Suni dollenme 2

4.1 Tibbi yardim ile Gireme (suni dollenme, tiip bebek, embriyo
transferi, tastyict annelik) konusuna bagli olarak ortaya cikan
hukuki sorunlar, pek cok tlkede hala ¢ozilmemistir. Bunlar
aile hukuku (gamet bagislarda anne-baba-cocuk iliskisi veya
donorlerin tceretlendirilmesi), kisinin kendi soyunu bilme
hakki ve embriyonun (bkz. 5.2) hukuki stattisii konulariyla
baglantilidir. Bunun bir sonucu olarak, bu durumlarda cezai
yaptirimlarin ne kadar gerekli oldugu konusu, en azindan
donor yoluyla suni dollenme yapilan sistemlerde, hala pek
cok tlkede tartisilmaktadir. Bu problemlerin ¢6ztimiinde
mimkin oldugu kadar uluslararast uzlasmalara varilmalidir.

4.2 Dollenme hususunda uygulanan biyomedikal teknikler kati
bir sekilde yasaklanmis degildir. Biraz tereddiitlii yaklasilma-
st tavsiye edilmekteyse de, bazi tekniklerin cezai yaptirimlara
baglanmas: gerekebilir. Fakat bu konuda getirilecek olan di-
zenlemeler, her bir treme tekniginin 6zellikleri g6z 6ntinde
bulundurularak yapilmali ve insan hayatini olusturan biyolo-
jik gerceklik g6z ardi edilmemelidir.

2 Son oturum esnasinda, Misir ulusal grubu, kisinin kocasindan baska herhangi bir kisiden cocuk
tiretmesinin, Islamin temel prensiplerine aykir1 oldugu gerekcesiyle, heterolog dollenmeyle ilgili
bolumlere ¢ekince koymustur.
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4.3

4.4

4.5

4.6

Roproduktif tip alaninda eger cezai yaptirimlar uygulanacak-
sa, bunlar sadece uygunsuz olduguna dair genis bir toplum-
sal consensus olan fiillere uygulanmalidir.

Gerekirse, ceza hukukunun getirecegi yasaklamalar, bir ta-
kim usult uygulamalara ve belgelendirme zorunluluklarina
tabi olmalidir. Bu kurallarin ihlali halinde, etik ve idari yapti-
rimlar uygulanmalidir.

Ceza hukuku kapsaminda getirilecek olan kurallar ve yapti-
rnimlar, 6zellikle asagida belirtilen konulara deginmelidir.

- Roproduktif tip tarafindan tretilen cocuklarin, ozellikle
kendi nesebini bilme hakkindan (evlat edinmeye dair
olan ulusal kurallarla uyumlu olarak) yoksun birakilma-
masi gozetilmelidir.

- Gamet bagist sz konusu oldugunda, bir takim minimum
glivencelerin, ozellikle alicinin sagligi ve nesebi i¢in gere-
kebilecek bilgilendirmenin mevcut olmasi gerekir.

- Gamet veya embriyolart belirli bir sirenin disinda muha-
faza etme yasagi.

- Post-mortal dollenmenin sinirlandirilmasi.

- Dogal yollarla, nidasyon asamasi gecildikten sonra embri-
yonun viicut disinda gelistirilmesinin yasaklanmasi.

- Gamet ve embriyolarin ticaretinin ve tastyict annelik deni-
len hamileligin ticarilestirilmesinin reklamlar da dahil ol-
mak tzere engellenmesi.

- Doktorun inang¢ 6zgurligi de dahil olmak tizere, ilgili
tim taraflarin (gamet donorleri dahil) hiir iradelerinin ko-
runmast.

- Insanin remesi amaci disinda bir amac icin insan embri-
yosu uretmenin yasaklanmasi.

Hekimlerin sir saklama ytukiumliligine tibbi yardim ile tre-
me alaninda da uyulmalidir. Cocugun cikarlart g6zontnde
bulundurularak ortaya ¢ikabilecek herhangi bir ifsa etme hak
veya yukumliligi acik olarak kanunda dizenlenmelidir.
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5. Yasayan embriyolar tizerinde ve bu embriyolar ile yapilan
arastirmalar

5.1

5.2

5.3

5.4

Pek ¢ok tilkede mevcut olan, kirtaj hakkindaki kapsaml: ya-
sal diizenlemelerin haricinde, ceninin ana rahmine dismesi
ile nidasyon (embriyonun rahimde tam olarak olustugu asa-
madir) arasindaki donemde dollenmis yumurtanin korunma-
st hususunda 6zel hukuki dizenlemeler bulunmamaktadir.
Bunun bir sonucu olarak, arastirmacilar viicut disinda tretil-
mis, fakat implante edilmemis embriyolarla istediklerini ya-
pabilirler. Bunlari alabilirler, 6lmeye birakabilirler veya orne-
gin yikayip atarak veya deney amaclt kullanarak yerlerinden
cikartabilirler. Aynt durum nidasyon asamasindan once bir
kadinin viicudundan alinan embriyolar s6z konusu oldugun-
da da mevcuttur. Sayet insan embriyolarina miidahale konu-
sunda etik bir takim ilkeler varsa da, bunlar genellikle tatbik
edilemez veya ihlalleri cezalandirilamaz. Bunun kabulu
miumkin degildir.

Henliz implante edilmemis insan embriyosunun hukuki ola-
rak korunmasinin kapsami, bu embriyoya verilen ahlaki statti
ile baglantilidir. Her ne kadar bu embriyolarin ahlaki statle-
ri konusunda evrensel bir mutabakat yoksa da, ve bu konu-
daki uluslararasi tartismalar hala devam etmekte ise de, pren-
sip olarak insan hayatinin, gametlerin birlesme anindan itiba-
ren bu erken ddonemdeki embriyonun kisi olarak algilanip al-
gilanmamasi veya temel haklara sahip olup olmadigi husus-
larina bakilmaksizin, korunmaya deger oldugu hakkinda oy
birligi —her ne kisitlama getirilirse getirilsin— vardir.

Embriyoya miidahale onun kendi iyiligi icin, tedavi amach
bir uygulama oldugu miiddetce, hukuki olarak herhangi bir
itirazda bulunulamaz. Bu durumlarda tedavi amacli arastir-
malar icin dizenlenen kurallar (bkz. yukarida 2.2) uygulan-
malidir. Diger ilgili taraflarin, ¢zellikle hamile kadinin, hak
ve cikarlarina saygt gosterilmelidir.

Ote yandan embriyolar tizerinde yapilan tedavi amacli olma-
yan arastirmalar konusunda cok farkli gorisler mevcuttur.
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- Genellikle embriyonun sadece arastirma amactyla tretil-
mesinin devlet tarafindan yasaklanmasi ve mimkiinse ce-
zai yaptirnma baglanmas: tercih edilmektedir.

- Bir vakada ihtiya¢ olandan daha fazla yumurta dollenme-
mesi tercih edilir.

- Bunun disinda embriyonun kasti veya 6nlenemez bir se-
kilde 6limiine sebebiyet veren bir uygulama sadece;
embriyonun implante edilmesi mimkin degilse, eger
arastirmanin amaci sadece cok ylksek faydalar elde et-
mekse ve bu amaclara baska yollarla ulasmak mimkin
degilse ve embriyo nidasyon asamasinin Otesine ge¢cme-
diyse, kabul edilebilecegi gorist cogunluktadir. Fakat bu
bahsi gecenler, bu dnkosullari iceren bir deneyin deger-
lendirilmesi hususunda hicbirsey ima etmemektedir.

5.5 Gamet donorlerinin, embriyolar tizerinde ileri stirebilecekleri
hi¢bir mulkiyet hakk: kabul edilemez. Bu yasak, donortin, il-
gili bulundugu embriyo Uzerinde arastirma yapilmast icin
onun izninin alinmasina gerek olmadigi anlamina gelmez.

5.6 Embriyoya yapilan tiim mudahaleler, usul ve kosullart belir-
leyen 6zel dizenlemeler ile sinirlandirilmalidirlar. Bu sinir-
landirmanin etik kurallar ve ihlallere karst uygulanabilecek
bazi giivenceler ile (6rnegin etik komisyonu tarafindan yapi-
lacak onleyici kontroller ile — bkz. yukarida 2.6) gerceklestiri-
lememesi halinde ceza hukuku ve infaz mekanizmalari dev-
reye girmelidir.

Insan genotipine miidahale (genom analizi, gen tedavisi)

6.1 Kanun genetik mirasin suni miidahalelerle ihlal edilmesini
engellemelidir.

6.2 Insanin genetik mirasina yapilabilecek her tiirlii miidahalenin
sinirt kanun tarafindan belirlenmelidir. Tedavi amacli olma-
yan bu tiir uygulamalara karst sadece kisilerin degil, ayn1 za-
manda kamunun sagliginin korunmasit gerekir. Burada 6zel-
likle biyoteknik deneyler sonucu cevrenin kirlenmesinin en-
gellenmesi konusundan bahsedilebilinir.
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Dogum Oncesi gen tespitinin, embriyonun dogum 6ncesi ve-
ya dogum sonrast gelisimi icin tehlike olusturan genetik has-
taliklarin mevcudiyeti stiphesi durumlari ile sinirlandirilmasi
gerekir. Kirtaj yapabilmek icin embriyonun cinsiyetini 6g-
renmek amaciyla dogum 6ncesi tespit metotlarint kullanmak,
tibbi acidan kabul goremez ve reddedilmelidir. Dogum 6nce-
si teshislere dayanilarak verilen tibbi tavsiyeler, cocugun sag-
ligin1 tehlikeye sokabilecek risklerle sinirli olmalidir. Dogum
oncesi tespit yapilmast icin, hamile kadindan alinmast gere-
ken izin, daha sonra sayet cocukta herhangi bir zarar oldugu
ortaya c¢ikarsa, ¢cocugun alinmasint istemesine bagli olmama-
lidr.

Genlerde olusan zararlar tGizerinde epidemiyoloji testleri ya-
parken, kisiye ait olan tibbi belgeler de dahil olmak tzere,
kisinin genetik teshisi sadece, eger kullanilmasi gerekiyorsa,
testin acikca tibbi bir hedefi oldugu hallerde ve de toplanan
genetik bilginin kotiye kullanilmamast icin giivenle saklana-
bildigi hallerde kullanilmalidir. Bu tarz testler yapilmadan
once mutlaka kisinin tam olarak izninin alinmast gerekir. Bu
durum genetik bilginin her tiirli toplanmasi, saklanmasi ve
kullanimi icin de gecerlidir.

Verilerin gizliliginin saglanmast i¢in 6zel hukuki bir koruma
saglanmali ve genetik tespit veya analize dayaniarak yapilan
ayrimciligin (6rnegin ise almalarda ve sigorta s6z konusu ol-
dugunda) yasaklanmas: gerekir. Tim bu garantiler (gerekti-
ginde) ceza hukuku tarafindan desteklenmelidir.

Genetik teshis tekniklerinin adli tip tarafindan kullanilmasi
hususu da kanun tarafindan dizenlenmelidir.

Tedavi kurallarina riayet edildigi stirece, tedavi amacgh yapi-
lan somatik hiicrelerdeki gen transferlerinin sinirlandirilmast

icin, hicbir neden yoktur (bkz. yukarida 2.2).

Tedavi amacli olmadan jerminal hiicrelere yapilan gen trans-
ferleri hicbir sekilde kabul edilemez. Ayrica, insan jerminal
hiicrelerine yapilan gen transferleri, jerminal hiicre tedavisi-
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nin daha 6nceden yapilan somatik hiicre tedavileri ve hay-
vanlar Gizerinde yapilan testler sonucunda gtivenli olduklart
ortaya konuncaya kadar kabul edilemez. Bu arastirma mora-
toryumu profesyonel ilkeler siginda ve/veya idari izinlerle
sintrlandirilmis sekilde gerceklestirilmelidir.

6.9 Insanlar izerinde klonlama deneyleri yapilmasi ceza hukuku
tarafindan yasaklanmalidir.

6.10 Insan hiicrelerinin hayvan hiicreleriyle karyogami yoluyla
birlestirilmesi suretiyle hibrit ve chimeralar yaratmay: hedef-
leyen deneyler cezalandirilmalidir.

III. Boliim
Yarginin Organizasyonu Ile Ceza Usul Arasindaki iliski

Ceza usul ile yarginin organizasyonu arasinda arastirmacilarin hem
doktrinal hem de deneysel acidan ozellikle dikkat etmesi gereken bir
bag mevcuttur. Bu ikisinden birinde bir degisiklik yapilmasi gerektigin-
de, kanun koyucunun da bu bagi g6z énlinde bulundurmasi sarttir. De-
gisiklik yapilirken, 6zellikle temel haklarinin korunmasi ile adalet siste-
minin etkili calismast arasinda iyi bir denge kurulmasi gerekir.

1. Adalet sisteminin altyapisi

Adalet sisteminin hedefleri gerceklestirilirken daha verimli sonuc-
lar alabilmek icin, devletler bu alandaki ekonomik kaynaklarint
arttirmalt ve teknik ekipmanlarint modernize etmelidirler. Adalet
sistemi i¢in alinacak ekonomik tedbirler, sistemin niteligini iyiles-
tirmeye yonelik olmali. Ornegin, ekonomik nedenlerle meslek-
taslar arasinda isbirligi ilkesinin sinirlandirilmasina imkan veril-
memelidir.

2. Merciiler ve gorevleri

2.1 Hakimlerin atanmast ve egitimi. Adalet sisteminin kalitesi,
yani adli organlarin kapasiteleri ve ceza prosediriniin ama-
cina ulasmasi icin konan usul kurallari, cogunlukla hakimle-
rin kisisel durumlarina ve mesleki niteliklerine baglidir.

Bu nedenle devletler;

178



SUG VE CEZA 2009 SAY! : 3 VIYANA 1989 - 14.ULUSLARARASI CEZA HUKUKU KONGRESI

- Hakimlerin secilmesi, atanmasi, maaslarinin 6denmesi ve
calisma kosullart hakkinda 6zen gostermeliler ve bu Kkisi-
lerin mesleki egitimlerinin devam etmesine calismalidirlar.

- Pek cok seyin yant sira hakimlerin tarafsiz ve bagimsizlig
icin kurumsal ve usuli bir takim gtivenceler (6rnegin, Ha-
kimler ve Savcilar Yilksek Konseyi) ortaya koymalidirlar.

- Ayni zamanda cinsiyet, kidem, goriis gibi nedenlere daya-
nilarak hakimler arasinda hi¢bir ayirim yapilmamasina
gayret gostermelidirler.

2.2 Adalet sistemine katilim. Adalet sistemine katilim, farkli ceza
sistemlerinde, o sistemin hukuki geleneklerine ve anayasal
ve politik yapisina gore farklilik gosterir. Tim yetki alanlarin-
da, temyiz hakk: gibi, temel yargt kurallarinin uygulantyor ol-
mast tercih edilir.

2.3 Ozel mabkemeler. Ozel mahkemelerin3 kurulmasi, bu mah-
kemelerin amacinin adaleti iyilestirmek oldugu taktirde ve
adil yargilama glivencelerinin korundugu hallerde kabul edi-
lebilir. Ozel “ad hoc” mahkemeler yasaklanmustr.

2.4 Yiiksek mabkeme. Farkli sistemlerde yiiksek mahkemelere
bir yandan kanunlarin dogru uygulandigi hususunda kontrol
ve kisilerin temel hak ve hurriyetlerinin korunmast gorevleri
yuklenir, bir yandan da kanunlarin tutarl bir sekilde yorum-
lanmasi ve -eger miimkiinse- hukukun gelistirilmesi sorumlu-
lugu verilir. Yiksek mahkemenin tiirti ne olursa olsun, -hu-
kuki kontrol i¢in Yargitay veya son temyiz mercii (Fransiz
sisteminde Uclinct derece mahkeme)- etkili bir sekilde calis-
malarini etkileyen ciddi is yukleri, hem giincel hem de tim
yetki bolgeleri i¢in gecerli diyebilecegimiz bir fenomendir.
Bu nedenle, kanun koyucunun anayasa sistemindeki deger-
leri gbz Oontinde bulundurarak ve her zaman ytiksek mahke-
melerin temel amaclarina saygi gostererek bu probleme bir
¢6zim bulmak icin ¢alismalari gerekmektedir. Usul huku-

3 Bu karar 6zel durumlart nedeniyle, cocuk mahkemeleri icin gecerli degildir.
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2.5

2.6

2.7

2.8

kunda veya maddi hukukta (6rnegin, hicbir sekilde kabul
edilemez temyiz taleplerinin resen reddedilmesi veya ceza
usuldeki zaman asimi siirelerinin durdurulmasy) degisiklikler
yapilabilir. Adli yarginin organizasyonunda (6rnegin, filtre
gorevi gorecek bir daire kurulabilinir), barolarin ¢alismalarin-
da (6rnegin, avukatlar belli konularda uzmanlasabilir) degi-
siklikler yapilabilinir ve hakimlere yardimct olan kadronun
iyilestirilmesi (nitelikle yardimct personel, 6rnegin arastirma
gorevlileri) saglanabilir.

Iddia makama. Tarafsiz ve objektif olmasi gereken iddia ma-
kaminin, kanunun dogru bir sekilde uygulanmasinin kefili ve
ceza prosedirinin girisimcisi olarak ikili bir rolt vardir. Bu-
na misaade edilen tlkelerde, iddia makami ceza sistemin-
den genel direktifler alabilir. Fakat, iddia makami adaletin
yerine getirilmesine katkida bulunurken, tam bir bagimsizlik
icinde calismalidir. Yargilanan kisilerin esit muamele gorme-
leri icin ve iddia makamlarinin uygulamalarinin uyumlu ol-
masi icin, bu makamin kendi kurumsal yapisi icinde bazi il-
keler gelistirmesi uygun olacaktir.

Davanin somut temellere dayandiginin degerlendirilmesi.
Yargi, kisilerin haksiz ve mesnetsiz sebeplerle yargilanmasi-
na engel olmalidir. Bu hedef 6¢rnegin iddianameleri degerlen-
diren bir yargt makami kurarak gerceklestirilebilir.

Savunma. Herkes sorusturmanin ilk basindan itibaren ceza
prosedurinin her asamasinda etkili bir sekilde avukat yardi-
mindan faydalanma hakkina sahiptir. Adaletin yerine gelmesi
icin ve bu hakkin etkili bir sekilde uygulanabilmesi icin, ye-
terli ekonomik glicii olmayan sanik veya magdurlara avukat
temini amaciyla adli yardim saglanmalidir.

Sorusturma kurumlar: ve yargir mercileri 4. Ceza yargilamasi-
nin niteligi buytk bir ol¢lide sucu arastiran kurumlara ve bu
kurumlarin yaptiklari arastirmalarin kalitesine baglidir. Bu
nedenle, bu kurumlarda calisacak kisilerin ise alimina ve egi-

4 Anglo-Saxon sistemindeki iddia servislerini de kapsar.
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timine, bu kurumlara yeterli ekipman tahsis edilmesine ve bu
organlarin ceza yargilamasina dahil olan kisilerin hak ve ¢i-
karlarint koruyarak etkili calismalarina devletlerin 6zel bir ca-
ba sarfetmeleri gerekmektedir. Bu tarz kurumlarin iddia ma-
kami veya yargida roli olan diger merciilerin denetim ve go-
zetimi alunda ¢alismalari gerekir. Temel haklart kisitlandiran
herhangi bir durum yargt merciinin denetimine sunulmalidir.

3. Ceza yargilamas: prosediiriindeki farkliliklar ve uzmanlasmalar

Organize sug, ekonomik suclar, kabahatler, uluslararast ve milletle-
ristl suclar gibi farkli tiirde suclarin 6nlenmesi ve kontrol altina alinma-
st icin ceza hukukunun ve yargt mercileri arasindaki iliskinin gdzden
gecirilmesi gerekmektedir. Temel hak ve hiirriyetlerle ve cesitli tlkele-
rin anayasalartyla uyumlu olan bu amaclarin gerceklestirilmesi icin asa-
gida siralanan suclarla etkili bir sekilde basa cikabilmek icin gerekli tim
tedbirlerin alinmasi tavsiye olunur:

- Organize suclar: Diger tim devlet organlartyla koordine bir
sekilde calisan “Organize yargt” ile;

- Ekonomik suclar: lgili mercilerde uzmanlasmalar gereklidir.

- Kabahatler: Geleneksel ceza yargilamasinda kullanilan me-
todlara alternatif baska orantili uygulamalar getirilmelidir.

- Uluslararast ve milletlertistii su¢: Devletler arasindaki isbirligi
arttirlarak, ulusal yetki sinirlarinin ¢izdigi bariyerleri gecmek
ve uluslararast ceza hukuku (civitas maxima) konusunda ye-
ni ilkeler gelistirmek.

IV. Boliim
Uluslararasi Suclar ve Ulusal Ceza Hukuku

Uluslararasi suclarin 6nlenmesi, yargilanmasi ve bastirilmast konula-
rinda ve ozellikle uluslararasi insan haklari sozlesmelerinde formiile
edildigi sekliyle usuli teminatlarin kanunlastirilmas: icin yapilan Birles-
mis Milletler, Avrupa Konseyi, Uluslararast Ceza Hukuku Dernegi
(A.1.D.P.), Uluslararast Hukuk Dernegi (I.L.A.) ve pek ¢ok bireysel aka-
demisyenin calismalarina itibar edilmektedir.
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Ayrica asagida siralananlar da dikkate alinmalidir:

Uluslararast Hukuk Komisyonu (I.L.C.) tarafindan dizenlenmis
Nuremberg ilkeleri,

Sozlesme Hukuku alanindaki 1969 tarihli Viyana Konvansiyonu
(Madde 60, 64),

Birlesmis Milletler'in Su¢ ve Giiclin Kotiiye Kullanilmasinin Mag-
durlari icin Temel Adalet flkeleri (Genel Toplanti Karart 40/34),

I.L.C. tarafindan hazirlanmis Kamu Huzuru ve Glvenligine Karst
Suclar Hakkinda Kanun Taslag:

Milletler Birligi ve Uluslararasi Ceza Mahkemesinin Taslak Yonet-
meligi

“Uluslararast Ceza Mahkemesinin Kurulusu Vakfir” (Wingspread)
tarafindan hazirlanmis Uluslararast Ceza Kanunu Taslagi ve Ulus-
lararast Ceza Mahkemesi i¢in Taslak Yonetmelik,

A.LD.P. 1925 ve 1935 tarafindan Birlesmis Milletler’e ve selefleri-
ne sunulmus Model Uluslararast Kanun

LL.A. tarafindan hazirlanmus taslak, Uluslararasi Ceza Sorusturma
Komisyonu ve Uluslararast Ceza Mahkemesi Yonetmeligi (bes
adet ek protokol ile)

Kamu Huzuru ve Guvenligine Karst Suclar Hakkinda Kanun Tas-
laginin gozden gecirilmesi icin I.L.C.’nin hazirlamis oldugu son
raporlar,

ve uluslararasi suclar ve Uluslararast Ceza Mahkemesi’'nin kurulu-
su hakkinda 6zel sahislar tarafindan hazirlanmuis taslaklar,

Viyana’da 1989’da toplanan 14. Uluslararast Ceza Hukuku Kong-
resi katilimedart asagidaki kararlart almuslardir.

I. Kisim

Uluslararas: Suclar: Tanima ve Kanunlastirma Cabalart

Uluslararasi ceza hukukunu mumkiin oldugu kadar etkili kilmak
icin, uluslararast suclar iki kategoriye boltinmelidir.
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a) Stricto sensu uluslararast suclar. Bu tarz suclar uluslararast
camia tarafindan uluslararast hukukun yaratimas: icin kabul
edilen genel kurallar ¢ercevesinde taninmustir. Buna gore, ki-
silerin dogrudan cezai sorumlulugu sadece tanimayla gercek-
lesebilir. Stricto sensu uluslararast suclar, sadece uluslararasi
camianin yiksek degerlerinin ihlali ile sinirlandirilmalidir. Sa-
yet bu kosullar gerceklesirse, diger uluslararas: suglar da ek
olarak kabul edilebilinir.

b) Lato Sensu uluslararast suclar. Bu suclar uluslararasi camia
tarafindan uluslararasi hukukun yaratilmasi icin genel olarak
kabul edilmeyen ve bir takim degerlerin ihlalini iceren suc-
lardir. Bu degerlerin korunmast icin devletlerin isbirligi icin-
de olmast gerekir. Bu tiir suclarin sorumlulugu i¢ hukuklarda
diizenlenmistir.

2. Devlet baskanlart ve memurlart uluslararasi suclar s6z konusu ol-
dugunda cezai sorumluluktan muaf tutulamazlar. Ne bir devlet
cikari, ne de herhangi bir ulusal kanun stricto sensu uluslararast
suclarin gerekcesi olarak kabul edilemez. Bir emrin yerine getiril-
mesi amaciyla hareket edildigi iddiast, sadece bu emir temelden
kanuna aykirt degilse bir gerekce olarak gorilebilir.

3. Stricto Sensu uluslararasi suclart yargilamak icin, uluslararast ca-
mia tarafindan bir uluslararasi ceza mahkemesi kurulmalidir. Fa-
kat devletler bu mahkemeden kendi yetki alanlarina giren baska
ttr uluslararast suclarin yargilanmasini talep edebilirler. Bu teklif
ayni zamanda bolgesel bir uluslararasi ceza mahkemesi kurulma-
sini da icermektedir.

II. Kistm
Uluslararasi Suclarin I¢ Hukukta Diizenlenmesinden Dogan Hukuki
Problemler

1. Gunumuzde uluslararasi suclarin yargilanmasi sadece ulusal
mahkemelerde yapilabilir (dolayli uygulama modeli).

2. Cezai hiklimler iceren uluslararasi sozlesmelere taraf olan devlet-
ler, bu hiikiimlerin kendi ulusal kanunlarina sokulmasi icin elle-
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rinden gelen tim ¢abayt gostermelidirler. Su an itibarryla ulusla-
rarast ceza hukukunun gelismesi icin uluslararast sozlesmelerdeki
hiikiimlerin i¢ hukuklara belirli bir hiikiim vasitastyla sokulmast
en uygun metoddur. Ama, uluslararasi sozlesmelerin dogrudan
uygulanabilirligi, sayet yeterince acik hitkimler iceriyorlarsa, go-
zardi edilmemelidir.

Cezai hukumler iceren uluslararasi sozlesmelerden kaynaklanan
en onemli yukamlilik, belli fiilleri i¢ hukukta da yaptirima bagla-
maktir. Yeni ceza hiktmleri ile acik¢a yaptirimlara baglamak, bu
yukimliligu yerine getirmek icin en iyi metottur. Bunu yaparken
ve savas suclarn s6z konusuyken, en azindan Cenevre Konvansi-
yonu'nun “agir ihlali” i¢ hukukta a¢ik¢a diizenlenmelidir.

Uluslararast suglarin 6zel durumu cezai sorumlulukta yeni farkl
ilkeler yaratma neticesi dogurmamalidir. Stricto Sensu uluslararast
suclarin 6zel durumu, bunlarin hicbir sekilde sinirlandirilmamala-
rint hakli gosterir.

Devletler, uluslararas: suclar konusunda yetki bosluklart olmama-
sina 6zen gostermelidirler. Fakat ayni suc icin farkli devletlerin
ulusal mahkemelerinde birden fazla yargilama yapilmasina ulus-
lararasi kabul gormis ne bis in idem ilkesi geregince engel olun-
malidir.

Uluslararast sucglar konusunda gosterilen uluslararasi isbirligi ge-
listirilmelidir. Ornegin, taraflar arasinda bir sézlesme olmamast,
karsiliklilik olmamasi, veya failin tabiyeti bu isbirligi acisindan bir
engel teskil etmemelidir.

Uluslararasi isbirliginin gelistirilmesi, sanigin haklarint sinirlandir-
mamalidir. Ozellikle kisinin insan haklarmna dair uluslararast s6z-
lesmelerce korunan haklarina saygi gosterilmelidir.

Ozellikle giiclin kotiye kullanilmasi yoluyla islenen uluslararasi
suclarin magdurlarina, olay1 yargiya gotiirme imkani verilmelidir.
Ornegin, ceza prosediiriinii baslatma imkanlart olmalidir.
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15. Uluslararasi1 Ceza Hukuku Kongresi
(Rio de Janerio, 4-10 Eylil 1994)

Ceviren Ar. Gor. Gugli Akyurek®

L. Boliim
Cevreye Karsi1 Suclar. Genel Hiikiimlerin Uygulanmasi.

Giris
Su anki ve gelecek kusaklara, sagliklarina ve bir parcasina olduklart

cevreye yonelik, endustriyel ve benzer faaliyetlerin neden oldugu artan
riskleri g6z Onlinde tutarak,

Digerlerinin yaninda, ulusal ve uluslararast hukuka aykir1 bicimde
cevreye karst suclarin islenmesinden kaynaklanan, cevrenin giderek bo-
zulmastyla ilgili diinya ¢capindaki endiseleri gbz dntinde tutarak,

Cevreye karsi suclarin ulusal ceza yasalarinda ve cevre koruma yasa-
larinda, uluslararasi sozlesmelerde, tavsiye kararlarinda ve sonucg karar-
larinda taninmasina yonelik yakin zamandaki gelismeleri g6z ontinde
tutarak,

Avrupa Konseyi’'nin Cevrenin Korunmasina Ceza Hukukunun Dabhil
Olmast Karari 77 (28), Sirketlerin Suctan Sorumluluguna Dair Tavsiye
Karar1 88 (18), Avrupa Adalet Bakanlarinin Istanbul’da 1990 yilindaki
Konferanslarinda kabul ettikleri 1.nolu Karar1 ve Avrupa Konseyi'nin ce-
za hukuku araciligiyla ¢evrenin korunmasina yonelik bir Avrupa Sozles-
mesi gelistirmeye yonelik devam etmekte olan calismasini goz dniinde
tutarak,

Sucun Onlenmesi ve Suclularin Tedavisine Dair 8. BM Kongresince
sunulan ve Birlesmis Milletler Genel Kurulunun 45/121 sayi ve 1990 ta-
rihli karart ile kabul ettigi Ceza Hukuku Araciligt ile Cevrenin Korunma-
sina Dair Karari; Birlesmis Milletler Ekonomik ve Sosyal Konseyinin
1993/32 ve Haziran 1994 kararlarini ve giindemi “Ulusal ve sinirasan
ekonomik ve orgutli suca karst eylem ve cevrenin korunmasinda ceza

*  Galatasaray Universitesi Ceza Hukuku Ana Bilim Dali Arastirma Gorevlisi
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hukukunun rolii” olan, yaklasan Sucun Onlenmesi ve Suclularin Tedavi-
sine Dair 9.BM Kongresinin hazirlik belgelerini goz 6niinde tutarak,

Uluslararast Hukuk Komisyonunun BM Genel Kuruluna sundugu
1991 raporundaki tavsiyeleri goz 6nlinde tutarak,

19-23 Mart 1994 tarihinde Portland, Oregon’da yapilan Cevre Suclari-
na Dair Uluslararasi Uzmanlar toplantisinda onerilen Gevreye Karst Sug-
larin Ulusal Diizenlenmesine Yonelik Modeli gbz 6ntinde tutarak,

Cevreye karsi ciddi suclar ve cevreye verilen zararin giderilmesi icin
uygun yaptirimlar getirme arzusunu goz Onlinde tutarak,

2-6 Kasim 1992 tarihinde Ottawa, Kanada’da yapilan, cevreye karst
suclara ceza hukukunun uygulanmasina dair AIDP Hazirlik Kolokyumu-
nun tavsiyelerini inceleyerek ve tartisarak,

Tauvsiyeler
I Genel ilkeler

1. Cevre; yeryliziiniin yasamsal ve yasamdist tim bilesenleri anlami-
na gelir ve toprak, mineral kaynaklar, flora ve fauna ve bu bile-
senler arasindaki tim ekolojik ic iliskileri de kapsayacak sekilde
havayi, atmosferin tim katmanlarini, suyu ve ylizeyi kapsar.

2. 1986’da Diinya Cevre ve Kalkinma Komisyonu (Bruntland Komis-
yonu) tarafindan acgikca dile getirilen ve Birlesmis Milletler Genel
Kurulu tarafindan 1992’de kabul edilen Surdiiriilebilir Kalkinma
Ilkesi, su anki kusagin gereksinimlerini karsilamaya yonelik eko-
nomik kalkinmanin gelecek kusaklarin kendi gereksinimlerini
karsilayabilme olanaklarina zarar vermemesi gerektigini ortaya
koymaktadir.

3. 1992’de Rio de Janerio’daki Birlesmis Milletler Cevre ve Kalkinma
Konferansi’'nda acikca dile getirilen ve Birlemis Milletler Genel
Kururu tarafindan kabul edilen Ozen llkesi, ciddi veya geri don-
dirtlemez zarar tehlikesinin oldugu durumlarda, bilimsel acidan
kesin olarak emin olamamanin, ¢evrenin bozulmasini 6nleyecek
uygun Onlemlerin ertelenmesi icin bir neden olarak kullanilma-
mast gerektigini ortaya koymaktadir.

186



11

SUG VE CEZA 2009 SAY! : 3 RIO DE JANERIO 1994 - 15.ULUSLARARASI CEZA HUKUKU KONGRESI

Devletlerin ve toplumun, Siirdiiriilebilir Kalkinma Ikesi ile Ozen
Tlkesi'ne cevreye zarar verme olasiligi olan faaliyetlerde bulunan
tim gercek kisiler, 6zel kurumlar ve kamu kurumlarinca uyulma-
sin1 olabildigince saglama sorumlulugu vardir.

Stirdiiriilebilir Kalkinma Ilkesi ile Ozen Ilkesine uyulmasint sagla-
mak ic¢in, devletler; tesvikler, uzlasmalar, izin ve diizenleme yetki-
leri ile konulan kurallara uyulmamasi halinde uygulanacak yapti-
rimlar da dahil olmak tizere genis Oonlemler éngdrmek zorunda-
dirlar. Gerekli durumlarda, ceza hukukunun da cevrenin korun-
mast icin uygun onlemler sagladig: gortilmelidir.

Cevreye karsi suclarila ilgili 6zel diizenlemeler

Yasallik ilkesi ile uygun olarak, cevreye karst suclarin taniminda
belirlilik olmalidir.

Var olan idari ve dizenleyici kurallara uyulmamas: halinde uygu-
lanan ve 6zglrligu baglayict olmayan veya bir sirketin kapanma-
sint dngodormeyen yaptirimlaria, cevreye ciddi zarar veren kusurlu
eylem veya ihmalleri dnlemek veya cezalandirmak amaciyla uy-
gulanan cezai yaptirimlar arasinda ayrim yapilmalidir.

Cezai yaptirim uygulanacak cevreye karsi suclarin asgari maddi
unsuru sunlar olmalidir:

(a) cevreye veya insanlara ciddi zarar veren bir icra veya ihmal,
ya da

(b) var olan cevresel kurallara aykirt ve ¢evreye veya insanlara
karst gercek ve yakin (somut) bir tehlike yaratan bir icra veya
ihmal.

Cezai yaptirim uygulanacak cevreye karst bir sucun taniminda ol-
mast gereken, hem icra hem ihmal hem de neticeleri acisindan
gecerli, asgari manevi unsur bilme, isteme, dikkatsizlik (olast kast,
agir kusur veya ulusal hukuktaki karsilig) ya da, ciddi sonuclar
sdz konusu ise, taksir olmalidir.

10. Bir failin, ¢evreye ciddi zarar verebilecegini bilerek hareket ettigi

veya ihmalde bulundugu ve sonucta bu zararin gerceklestiginin
sabit oldugu durumda, bir lisansa, izne veya kurallara ya da du-
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11.

1
12.

13.

14.

15.

zenlemelere uygunlugun bir hukuka uygunluk sebebi olusturma-
st makul bicimde sinirlandirilmalidir.

Strlama ilkesi ile uygun olarak, cezai yaptirimlar yalnizca hukuki
ve idari yaptirimlarin ve ¢oziimlerim c¢evreye karst kimi 6zel suclar
acisindan uygunsuz veya etkisiz oldugu zaman uygulanmalidir.

Kurumlarin cezai sorumlulugu

Cezai yaptinim gerektiren bir eylem 6zel kurum veya kamu kuru-
mu kaynakli olabilecegi gibi gercek kisiden de kaynaklanabilir.

Ulusal hukuk sistemleri, anayasal veya temel hukuklart acisindan
olanakli olabildigi olctide, ¢zel kurumlara veya kamu kurumlari-
na uygulanabilecek cok cesitli cezai yaptirimlar ve/veya baska
Onlemler 6ngormelidirler.

Ozel kurum veya kamu kurumu cevreye veya insanlara ciddi za-
rar verme riski tasiyan bir faaliyete giristigi zaman, kurumun ida-
recileri ve yonetim makamlarindan, zararin olusumunu engelle-
yecek sekilde denetim sorumlulugunu yerine getirmeleri beklen-
melidir ve denetim sorumlulugu olan idareciler ve yonetim ma-
kamlarinin basarisizhiginin sonucu olarak ciddi bir zarar meydana
gelirse, kurum cezai olarak sorumlu olmalidir.

Farkli tilkelerde cevreye karsi suclarla ilgili yasalarin degisken uy-
gulamalarindan kaynaklanacak adaletsizlik riskini en aza indirmek
icin, ulusal hukuklar, 6zel kurum veya kamu kurumunda olup bu
kurumlarca islenen cevreye karsi suclarla ilgili yasalara uyulmasini
saglanmaktan sorumlu olabilecek gercek kisilerin sorumluluguyla
ilgili olcttleri olabildigince acik sekilde belirlemelidir.

Ozel kurumliar

16.

17.

Bir tlkenin anayasast veya temel hukuku tarafindan izin verildigi
zaman, kisisel cezai sorumluluk gerekleri ile bagli olmaksizin, bir
Ozel kurum hakkinda cevreye karsi suclarla ilgili olarak sorustur-
ma-kovusturma, herhangi bir kurum calisanina sucun sorumlulu-
gu dogrudan yuklenemese bile, olanakli olmalidir.

Ozel bir kurum, cevreye veya insanlara ciddi zarar vermekten so-
rumlu oldugu zaman, bu kurum hakkinda cevreye karst suclarla
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ilgili olarak sorusturma-kovusturma, zararin kisisel bir icra ve/ve-
ya ihmalden mi yoksa zamanla olusan toplu icra ve/veya ihmal-
lerden mi kaynaklandigina bakilmaksizin, olanakli olmalidur.

Bir 6zel kuruma cezai yaptirim veya baska bir 6nlem uygulanma-
s1, cevreye karst suclarin islenmesine dahil olan kusurlu gercek
kisi calisanlart sorumluluktan kurtarmamalidir.

Kamu kurumlar:

19.

20.

V.
21.

22.

23.

24.

Bir kamu kurumu, kamusal gorevlerini yerine getirirken veya
baska bir sekilde, cevreye veya insanlara ciddi zarar verirse veya
var olan cevresel kurallara aykiri ve ¢evreye veya insanlara karst
gercek ve yakin (somut) bir tehlike yaratirsa, bu kurumun cezai
acidan sorumlu ¢alisanlarint ¢cevreye karst bir suctan dolayi yargi-
lamak olanakli olmalidir.

Bir tilkenin anayasasi veya temel hukukuna gore bir kamu kuru-
munu kamusal gorevlerini yerine getirirken veya baska bir sekil-
de islenen suclardan sorumlu tutmak olanakli ise, bu kurum hak-
kinda cevreye karsi suclarla ilgili olarak sorusturma-kovusturma,
herhangi bir kurum calisanina sucun sorumlulugu dogrudan yiik-
lenemese bile, olanakli olmalidir.

Cevreye karsi suglar

Sui generis olup icerikleri itibartyla diger yasalara bagli olmayan
cevreye karsi temel suclar, ulusal ceza yasalarinda acikca belirtil-
melidir.

Cevreye karst suclar cezai yaptirimlara tabi oldugu zaman, ana
unsurlart yasalarda acgikca belirtilmeli ve yetkilendirilmis makam-
larin takdirine birakilmamalidir.

Birden fazla ulusal yargt yetkisini veya herhangi bir ulusal yargt
yetkisi disinda kiresel degerleri ilgilendiren cevreye karsi temel
suclar, cok tarafli sozlesmelerle uluslararast suclar olarak tanin-
malidir.

Anayasa ve ulusal hukuk sistemleri cercevesinde mevzuat, yurt-
taslarin cevreye karst suclarla ilgili arastirma ve sorusturmanin
baslatilmasina katilimini kolaylastirmalidir.
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V.

25.

Yarg: yetkisi
Svmr asan suglar

Cevreye karsi temel bir suca neden olan zarar veya ciddi zarar
riski (somut tehlike), sucun tamamen veya kismen islendigi dev-
letin yargi yetkisi disinda meydana geldigi zaman, uygun giiven-
celeri saglamak ve uluslararast hukuk kurallarint uygulayabilmek
kaydiyla, sanigin sucun islendigi tilkede veya zarar ya da zarar
riskinin meydana geldigi tilkede yargilanmasi olanakli olmalidir.

Yurtdisindaki suclar

26. Cevreye karst temel bir suca neden olan zarar veya ciddi zarar

riski (somut tehlike), kiiresel degerlerde meydana geldigi zaman,
devletler asagida belirtilen siraya gore sucu yargilamalarint sagla-
yacak uluslararasi sozlesmelere onay vermeliler veya var olan
uluslararast sozlesmeleri i¢ hukuklarina dahil etmelidirler: bayrak
ilkesi, yurttaslik ilkesi, iade et veya yargila ilkesi; ve genel olarak
uluslararast sucglar olarak bilenen hallerde, evrensel yetki ilkesi.

Iade

27. Ozellikle ciddi agirliktaki cevreye karst suclarin failleri iade edile-

bilmelidirler.

Uluslararas: Ceza Mabkemesi

28. Uluslararast suclarin, 6zellikle de kiresel degerlere karst suglarin

yargilanmasini kolaylastirmak icin, Uluslararast Hukuk Komisyo-
nu tarafindan Onerilen ve halen Birlesmis Milletler Genel Kuru-
lu'nda gorisilmekte olan uluslararast mahkemenin yargi yetkisi,
kiirsel degerlere karst suclart da kapsamalidir.

Uluslararas: sézlesmelerin ic bukuka dabil edilmesi

29. Cevreye karst suclarla ilgili uluslararas: sozlesmeler, cezai yapti-

rimlarin uygulanmasi acisindan kendiliginden uygulanabilir ol-
madigi zaman, imzact devletler gerekli ic hukuk mevzuatini di-
zenleyerek bu sozlesmeleri ic hukuka dahil etmelidirler.
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II. Bolim
Bilisim Suclari ve Bilgi Teknolojisine Kars1 Diger Suclar
Girig
Bilgi teknolojisinin yayilmasini ve yasamin her alaninda temel degi-

sikliklere yol acan bir bilgi toplumunun dogdugunu kabul ederek,

Bircok anti-sosyal faaliyetlerin bilgi teknolojisini, bireylerin ve toplu-
mun her kesiminin zararina bozdugunu not ederek,

Duinyadaki bilgi teknolojisinin kendi arasindaki baglantilarin hizla
genislemesiyle geleneksel ulusal sinirlart astiginin ve hem gelismis hem
de gelismekte olan tilkelerde bu durum s6z konusu oldugunun farkinda
olarak,

Bilgi teknolojisinin kotiiye kullaniminin hem ulusal hem de uluslara-
rast diizeyde oldugu endisesini tastyarak,

Boylece bu tip faaliyetlerin tim tlkelerle ilgili oldugu sonucuna ula-
sarak,

Diger ilgili kurumlar, sivil toplum orgttleri ve hiikiimetler arasi kuru-
luslarin! 6onceki katkilarini da dikkate alarak.

Tavsiyeler
1. Cezai olmayan onleyici 6nlemler

1. Bilisim suclarint engellemek icin cezai olmayan seceneklerin ka-
buliine yonelik egilim giderek artmaktadir. Bu 6dnlemler ve yarati-
ct yaklasumlar, teknolojik gelisime ayak uydurmak amaciyla ulu-
sal, ulusaltstii ve uluslararast dizeyde desteklenmelidir.

2. Bu 6nlemler, sunlari da icermelidir:

- Bilgisayar kullanicilart tarafindan gonulli olarak gtivenlik on-
lemlerinin yasama gecirilmesi,

- Bazi hassas alanlarda zorunlu giivenlik 6nlemlerinin getirilmesi,

1 OECD, Avrupa Konseyi, Avrupa Toplulugu, ingiliz Milletler Toplulugu, Birlesmis Milletler, Interpol
ve Uluslararast Ticaret Odast gibi.
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- Ulusal hiktmetler tarafindan bilisim gliivenligi mevzuati, politi-
kalari ve rehberlerinin olusturulmasi ve yasama gecirilmesi,

- Bir kurum icerisindeki yoneticiler ile isletmecilerin gliivenlige
ve sucun Onlenmesine yonelik onlemler almast,

- Bilgi teknolojisi endustrisi tarafindan giivenlik 6nlemlerinin
olusturulmast, aciklanmasi ve desteklenmesi,

- Tum sektorlerde, 6zellikle egitim, meslek ve kamu ile ilgili
olanlarda, bilisim etiginin gelistirilmesi ve desteklenmesi,

- Veri isleme endistrisinde, disiplin 6nlemlerini de kapsayan
mesleki standartlarin gelistirilmesi,

- Bilisim suc¢larinin bildiriminde magdurlarla isbirliginin destek-
lenmesi. Arastirma, sorusturma makamlari ile adli makamlarda-
ki personelin egitim ve 6gretimi.

Maddi ceza bukuku

. Bilgi teknolojisinin kotiiye kullanilmast bilisim — ekonomi ve ayni

sekilde 6zel hayat — ile ilgili cikarlari etkilemektedir ve veri isleme
ve bilesenlerinin yalnizca geleneksel degerleri ihlal etmek ama-
ctyla arag¢ olarak kullanildigt durumlar ile suiistimalin dogrudan
konusu olduklari durumlart da kapsar.

. Geleneksel degerlerin, veri islemenin kotiye kullanilmasi ile zara-

ra ugratilmasi veya tehlikeye dustrilmesi karsisinda yeni modus
operendi geleneksel ceza hukukundaki bosluklart ortaya ¢ikarabi-
lir. Diger yandan, bilgi teknolojisinin gelisimi hukuki korumay1
gerektiren yeni cikarlarin dogmasina neden olmaktadir, 6zellikle
bilisim sistemlerinin ve ilgili verilerin giivenligi ve bazi verilerin
korunmast ve muinhasirligi (veri givenligi ve veri koruma).

. Geleneksel ceza hukukunun yetersiz olmasi karsisinda, diger on-

lemler de yeterli degilse (ikincillik ilkesi), var olan suclarin degis-
tirilmesi veya yeni suclar yaratilmasi desteklenmelidir. Bu, ceza
hukukunun baska hukuk dallarina yardimer oldugu alanlara (telif
hukuku alaninda oldugu gibi) oldugu gibi ve medeni hukuk ile
idare hukukundaki degisikliklerin ceza hukukunun alanint genis-
lettigi zaman da uygulanmalidir.



SUG VE CEZA 2009 SAY! : 3 RIO DE JANERIO 1994 - 15.ULUSLARARASI CEZA HUKUKU KONGRESI

6. Degisiklikler veya yeni diizenlemeler yapilirken, belirlilik, aciklik
ve suclarin objektif unsurlarla aciklanmasina vurgu yapilmalidir.
Ceza hukukunun yalnizca baska hukuk dallarina yardimct oldugu
alanlarda ise bu gereklilik diger hukukun maddi kismi agisindan
gecerlidir.

7. Asirt cezalandirmadan kacinmak icin, ceza hukukunun icerigine
ve yakin alanlarla sinirlarina dikkat edilmelidir. Bu sinirlarin 6tesi-
ne gecilebilmesi, dikkatli bir inceleme ve mesru gerekceler gerek-
tirmektedir. Bu anlamda, ceza sorumlulugunu tanimlamak veya
kisitlamak icin ©nemli bir ol¢tt, bu alandaki suclarin 6ncelikle
kasten islenen eylemlerle sinirlanmasidir.

8. Bu baglamda, OECD’nin ve Avrupa Konseyi'nin énceki ¢alismast,
ulusal hukuke¢a cezalandirilmas: gereken hareket bicimlerinin belir-
lenmesine onemli katki yapmistir. AIDP, ulusal yasakoyucular icin
rehber olan, Avrupa Konseyi'nin 13 Eyliil 1989’da kabul ettigi ve ce-
zai yaptirima konu olmasi gereken veya olabilecek eylemleri sirala-
digt R(89)9 sayili Tavsiye Karart’'nt memnuniyetle karsilamaktadir.

Avrupa Konseyi’nin, kasten islenmesi halinde, cezalandirilmasini
onerdigi asgari eylem listesi soyledir:

a. Bilisim yoluyla dolandiricilik

Kendisine veya baskasina hukuka aykiri bir kazang¢ saglamak
amactyla baskasinda ekonomik kayba veya malvaligi kaybina yol
acacak sekilde (alternatif oneri: kisiyi malvarligindan hukuka ay-
kirt bir sekilde mahrum etme kastiyla) bilgisayar verilerinin veya
programlarinin konulmasi, degistirilmesi, silinmesi veya ortadan
kaldiridlmast ya da veri islemeyi etkileyecek sekilde bu isleme yo-
nelik diger mudahaleler.

b. Bilisim sahteciligi

Ulusal hukukta belirlenmis sekilde veya kosullar altinda, sahteci-
lik sucunun geleneksel konusuna uygun olarak islenmis ve bu su-
cu olusturan, bilgisayar verilerinin veya programlarinin konulma-
s1, degistirilmesi, silinmesi veya ortadan kaldirilmasi ya da veri is-
leme sirasindaki diger mtidahaleler.

193



SUGC VE CEZA 2009 SAY! : 3 RIO DE JANERIO 1994 - 15.ULUSLARARASI CEZA HUKUKU KONGRESI

c. Bilgisayar verilerine veya programlarina zarar verme

Hakk1 olmadan bilgisayar verilerini veya programlarint silme, boz-
ma, ortadan kaldirma veya bunlara zarar verme.

d. Bilisim sabotaji

Bir bilgisayarin veya telekomiinikasyon sisteminin isleyisini aksat-
mak kastiyla bilgisayar verilerinin veya programlarinin konulmast,
degistirilmesi, silinmesi veya ortadan kaldirilmasi ya da bilgisayar
sistemlerine miidahale.

e. Izinsiz giris
Hakk: olmadan, giivenlik onlemlerini ihlal ederek bir bilgisayar
sistemine veya agina girme.

f. Izinsiz takip

Hakk: olmadan, teknik araclarla, bir bilgisayar sistemi veya ag ile
yapilan iletisimin takip etme

g. Korunan bir bilgisayar programini izinsiz ¢ogaltma
Hakk: olmadan, hukukca korunan bir bilgisayar programini ¢o-
galtma, dagitma veya iletilme.

h. Bir topografyay izinsiz cogaltilma

Hakki olmadan, hukukca korunan bir topografyayi, yari iletken
bir Griint ¢ogaltma veya bir topografyay: ya da topografya kulla-
nilarak Uretilen yar iletken bir tirint, yine hakki olmadan, ticari
olarak kullanma veya bu amacla ithal etme

Avrupa Konseyi rehberi, ayrica, bir “secimlik liste” belirlemektedir,
asagidakiler de, eger kasten islenmisse, cezalandirilabilir:

a. Bilgisayar verilerini veya programlarini degistirme
Hakk: olmadan bilgisayar verilerini veya programlarini degistirme

b. Bilisim casuslugu

Hakk1 veya herhangi mesru bir gerekcesi olmadan, ya sirra sahip
kisiyi ekonomik kayba ugratmak ya da kendisine veya tg¢linci bir
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kisiye haksiz ekonomik ¢ikarlar saglamak kastiyla ticari bir sirrt
uygun olmayan sekilde elde etme veya ifsa etme, transfer etme
veya kullanma.

c. Bilgisayar: izinsiz olarak kullanma

Hakki olmadan bir bilgisayar sistemini kullanma; ya (i) sistemi
kullanma izni olan kisiye yonelik belirgin bir kayip riskini veya
sisteme veya isleyisine yonelik belirgin bir zarar riskini kabullen-
me ile meydana gelir, ya (ii) sistemi kullanma izni olan kisiye yo-
nelik bir kayba veya sisteme veya isleyisine yonelik bir zarara yol
acma kastiyla meydana gelir, ya da (iii) sistemi kullanma izni olan
kisinin kaybina veya sistemde veya isleyisinde zarara yol acar.

d. Korunan bir bilgisayar programini izinsiz kullanma

Kendine veya bir baskasina ekonomik kazan¢ saglamak ya da
hak sahibine zarar vermek kastiyla, hakki olmadan, hukuk¢a ko-
runan bir bilgisayar programini kullanma veya tretme.

9. Bilgi teknolojisindeki gelisim, Avrupa Konseyi'nin 1989 Tavsiye
Karart'nt kabuliinden bu yana ilgili suclardaki artis, bilgi caginda
gayri maddi mallarin belirgin degeri, daha cok arastirma ve tekno-
lojik gelisimi destekleme istegi ve ylksek zarar olasiligt dikkate
alindiginda, devletlere, hukuki geleneklerine, kiltiirlerine uygun
olarak ve var olan mevzuatlarinin uygulanabilirligi 6lctistinde “se-
cimlik liste”deki hareketleri de sug olarak cezalandirmalari (tama-
men veya kismen) onerilmektedir.

10.Ayrica, Avrupa Konseyi listelerindeki bazi tanimlarin — izinsiz gir-
me sucu gibi — bilgi teknolojisindeki gelisim ve sucluluk algilama-
larindaki degisimlerim 1siginda daha fazla aciklanmaya ve gelisti-
rilmeye gereksinim duydugu ileri stirtilmektedir. Ayni nedenlerle,
listelerde acikca yer almayan baska suiistimal tipleri de, bilisim
sistemlerine izinsiz giris saglayan ve haksiz bicimde elde edilen
bilgisayar sifrelerinin veya bilgilerinin ticareti ve virtislerin veya
benzer programlarin yayilmast gibi, hukuki geleneklere, kilttrle-
re uygun olarak ve var olan mevzuatlarin uygulanabilirligi ol¢ti-
stiinde cezalandirilabilir olmalidir.
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11.

11
12.

13.

14.

Virtsler, solucanlar ya da verilere, programlara veya bilisim sis-
temlerinin isleyisine sizan / sizabilen, zarar veren / verebilen ve-
ya bir baska sekilde mitidahale eden / edebilen diger programla-
rin yol acabilecegi olast zararin 1s1ginda, bu alanda daha bilimsel
tartisma ve arastirmalarin yapilmasi onerilmektedir. Dikkatsizligi
veya tehlike riskine yol acmay1 cezalandiran cezai kurallarin kul-
lanilmasina ve pratik uygulama sorunlarina 6zel 6zen gosterilme-
lidir. Bundan kaynaklanan sucun sabotaj sucu olusturup olustur-
madigina da dikkat edilmelidir.

Onceki tavsiyeler acisindan, farkli hukuk kiltiirlerinin ve gele-
neklerinin bu konulari, suiistimalin esasina cezai yaptirim uygula-
makla beraber, farkli yollarla ¢ozebilecekleri kabul edilmelidir.
Devletler, farkli hukuk sistemlerinde alternatif yaklasimlar oldu-
gunun bilincinde olmalidir.

Ozel hayatin korunmasimin ézel yanlar

Degisen bilgi caginda, 6zel hayata dair ¢ikarlarin bilgi teknoloji-
sinden dogan yeni tehlikelere karst korunmasinin artan gereklili-
gi kabul edilmelidir. Ancak, toplumda bilginin serbest dolasimi1
ve paylasimina dair mesru cikarlara da saygt duyulmalidir. Ozel
hayata dair ¢ikarlar yurttaslarin, baskalarinca tutulan kendileri
hakkindaki bilgilere uluslararasi insan haklarina uygun yasal
araclarla erisimi hakkini da icerir.

Tartismalar gostermistir ki, gerek araclar gerekse derece acisin-
dan idare hukuku, medeni hukuk, ceza hukuku veya diizenleyici
mevzuatin ne Ol¢iide koruma saglayacagi konusunda belirgin go-
ris farkliliklart bulunmaktadir. Ceza hukukunun, 6zel hayati ko-
ruma acisindan ne kadar mudahaleci olabilecegi konusunda da
ciddi gorus ayriliklart vardir. Bu nedenle, 6zellikle taraflar arasin-
daki iliskinin sozlesmeye bagli oldugu haller olmak tzere, cezai
olmayan Onlemlere 6ncelik verilmelidir.

Cezai hukumler, yalnizca medeni hukuk veya veri koruma huku-
kunun uygun hukuki giivence saglamadigi zaman uygulanmali-
dir. Cezai yaptirimlarin uygulanmasi agisindan, devletlerin bu
alanda yasa yaparken gz ontinde tutmasi gereken temel ilkelert,
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AIDP, Avrupa Konseyi'nin (89)9 sayilt Tavsiye Karart'ndakiler
olarak not etmektedir. Ayrica AIDP ¢zel hayat alanindaki cezai
hiikiimlerin esasen;

- yalnizca ciddi olaylarda, ozellikle de geleneksel olarak hu-
kukc¢a korunan ¢ok hassas verilerin veya gizli bilgileri s6z ko-
nusu oldugu hallerde kullanilmasin,

- genis veya genel kavramlar (Generalklauseln) yerine, ozellik-
le de 6zel hayat hukuku ile ilgili oldugunda, acik ve belirli
olarak tanimlanmasini,

- suclarn agirhigr acisindan farkls seviyeleri belirleyip kusurlulu-
gun gereklerine uymasint,

- oncelikle uluslararast eylemlerle sinirlandirilmasini, ve

- baz suc tipleri acisindan sorusturma makamlarinin magdurun
sorusturma ile ilgili isteklerini dikkate almasina izin vermesini
onermektedir.

Ozellikle kamusal veri bankalart acisindan, uygun sekilde cezalan-
dirilmast gereken eylemlerin bir listesini olusturmayi amaclayan
daha cok calisma yapilmalidir. Bu ¢alisma, uluslararasi boyutta sir-
rin ihlali ve kisisel haklart tehlikeye atacak sekilde kisisel verilerin
yasadisi toplanmasi, kullanilmasi, iletilmesi ve degistirilmesinin
agir bicimlerini de icermelidir. S6z konusu calisma icin cikis nok-
tast Avrupa Konseyi'nin Bilisime Iliskin Suclar Hakkinda Secilmis
Uzmanlar Komitesi'nce degerlendirilen 6neri taslaklari olabilir.

1V. Yargilama hukuku

16.

17.

Bilisim sucunun veya bilgi teknolojisi ortaminda islenen diger ge-
leneksel suclarin arastirilmasi, etkin bir toplumsal koruma gere-
gince, arastirma ve sorusturma makamlar: icin uygun zorlayici
yetki dizenlemeleri gerektirir ki, bunlarin da insan haklarinin ve
ozel hayat cikarlarinin ayni sekilde uygun bicimde korunmasiyla
dengelenmesi zorunludur.

Resmi yetkilerin kotiye kullanilmasindan kac¢inmak icin, resmi
kurumlarin insan haklarini kisitlayan tim eylemleri, yalnizca
acikca tanimlanmis ve uluslararasi insan haklari kurallarina uy-
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18.

19.

20.

21

gun hukuk kurallarin varligi halinde gerceklesebilmelidir. Resmi
kurumlarin izinsiz insan haklari ihlalleri, elde edilen delili gecer-
siz kilabilmelidir ve hukuku ihlal eden gorevlinin cezai sorumlu-
lugunu dogurmalidur.

Bu genel ilkelerin 1s1ginda, asagida sayilanlar acik¢a tanimlanma-
lidur:

a. Bir bilgi teknolojisi ortaminda ytrttilecek arama ve el koyma
yetkileri, 6zellikle maddi olmayan varliklara el konulmasi ve
bilgisayar aglarinin aranmast konusunda.

b. Stupheli disinda, magdurlar, taniklar ve diger bilgi teknolojisi
kullanicilartyla aktif isbirligi gorevleri (6zellikle bir bilgiyi adli
amaclarla kullanilabilir hale getirmek icin); ve

c. Bilgisayar sistemleri icindeki veya birbirleri arasindaki iletisi-
min denetlenmesi yetkileri ve elde edilen delilin yargilamada
kullanilmasi.

Veri isleme sistemlerindeki verilerin coklugu ve cesitliligi karsi-
sinda, zorlayici 6nlemlerin uygulanmasi, sucun agirligiyla olcili
ve bir bireyin yasal faaliyetlerini en az aksatict bicimde olmalidur.
Geleneksel mali degerlere ek olarak, arastirmaya baslama esigi
belirlenirken; ekonomik olanaklarin kaybi, casusluk, 6zel hayat
degerlerinin ihlali, ekonomik yoksunluk riski ve verinin yeniden
olusturulmasinin maliyeti gibi bilgi teknolojisi ortaminda var olan
tim degisken varlik degerleri dikkate alinmalidir.

Delilin kabul edilebilirligine ve gtivenilirligine dair var olan ku-
rallar, bilgisayar kayitlarinin yargilama sirasinda degerlendirilmesi
asamasinda sorun yaratabilir. Gerektigi durumda, uygun degisik-
likler yapilmalidir.

Uluslararast isbirligi

. Uluslararas: telekomiinikasyon aglarinda verinin tasinabilirligi ve

modern bilgi toplumunun kendi i¢indeki yogun baglantt hali bili-
sim suclarinin 6nlenmesi ve yargilanmasinda uluslararasi isbirligi-
ni Ozellikle hayati kilmaktadir.
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Bazt uluslararast isbirligi yontemlerinin (iade veya karsilikli yar-
dimlasma gibi) her iki tilkede de cezalandirmayi gerektirmesi ve
var olan kurallar cercevesinde devletlerin baska devletlere yar-
dim saglama olanaginin sinirli olabilmesi nedeniyle etkin ulusla-
rarast isbirligi hem yukarida belirtilen maddi ceza hukukunun
uyumlastirilmasi yoluyla hem de tim tlkelerde uygun zorlayici
tedbirlerin mevzuata katilmasiyla kolaylastiridlmalidir.

Ayrica, baska alanlarda da isbirligi gerekmektedir. Asagidaki
alanlarda gelisme saglanmalidir:

a. Bilgisayar sitemlerinin korunmast icin uluslararas: kurallar.

b. Sinirasan veya diger uluslararasi bilisim suc¢larinda yarg: yetki-
si sorunlarint ¢cozmeye yonelik uygun onlemler.

c. Birbirine bagli bilgisayar sistemlerinde etkin, hizli ve hukuki
sinirasan arama ve el koyma ve ayni sekilde diger uluslararast
ishirligi yollarint saglayan ve ayn: zamanda bireylerin haklari-
n1 ve Ozgurliklerini de koruyan sozlesmeleri de icerecek se-
kilde, daha etkin arastirmalar icin yeni bilgi teknolojilerinden
yararlanan uluslar arasinda sdzlesmeler.

Gelecek calismalar

Bu amaclari gerceklestirebilmek icin, akademisyen dernekleri,
kamu kurumlari, bilgi teknolojisi uzmanlari ve uluslararast 6rgut-
ler bu tavsiye kararlarinin kabulini ve bilgi teknolojisindeki yeni
glicliklere karst durabilmek icin uygun suc¢ 6nleme araclarinin
kabultintin stirekliligini desteklemelidirler.

Akademik ve bilimsel camia, ayni sekilde hiikimetler, bilgi tekno-
lojisi sucunu iceren daha cok arastirma Ustlenmelidirler. Bu aras-
tirmalar, ozellikle, bilisim sucglart vakasini, kayiplarin boyutunu,
su¢ isleme yontemlerini ve suclularin 6zelliklerini incelemelidir.

Bu arastirma cezai yaptirimlarin son c¢are olarak kullanilmasini
saglayacak olan yeni alternatif 6nlemlerin gelisimine de yonelik
olmalidir. Hukuk 6gretisi ve siyaseti, maddi varliklarla karsilastir-
malt bicimde bilginin kendine has 6zelliklerini dikkate alarak ve
ceza hukukunun genel ilkeleri ile paradigmalarinin olast degisim-
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20.

27.

28.

lerini arastirarak bilgi hukuku c¢alismast ve gelisimine 6zel 6nem
vermelidir.

Kolluk gti¢leri ve sorusturma makamlari, hem ulusal hem de
uluslararast diizeyde, bilisim sucu ile miicadele cabalarini arttir-
mali ve kiiresel dizeyde etkin bir korumaya ulasmak icin faali-
yetlerini koordine etmelidirler.

Bilgisayar donanim ve yazilim endustrileri ile tiketici derneklert,
bilisim sucu alaninda etkin olmali ve sivil toplum orgtitleri ve hu-
kiimetler arast orgutler tarafindan uluslararasi bir uzlastya ulas-
mak amaciyla endustri derneklerini dahil etmeye yonelik her tiir-
lti caba gosterilmelidir.

Bilgisayar baglantilt sucglarla ilgili olarak Birlesmis Milletlerin giri-
simi ve himayesinde, bu alanda dinya capindaki faaliyetleri des-
teklemek amaciyla hazirlanan kilavuz memnuniyetle karsilan-
maktadir ve akademik, resmi ve hiktumetler arast gruplarin ¢ag-
das gelismelerden haberdar edilebilmesi icin kilavuzun giincel-
lenmesi ve kilavuzun ilerdeki yenilemelerinin ve Birlesmis Millet-
lerin gelecekteki calismalarinin bu Tavsiye Kararinin ilkelerini
dikkate almas: onerilmektedir.

III. Boliim

Ceza Yargilamasinda Reform Hareketleri ve insan Haklarinin

Korunmasi

Giris

Ceza yargilamast hukukundaki her reformun 10 Aralik 1948 tarihli

“Evrensel Insan Haklari Bildirgesi” ve 19 Aralik 1966 tarihli “Uluslararasi
Sivil ve Siyasi Haklar Sozlesmesi” ve ayni sekilde bolgesel insan haklari
sozlesmelerinde glivence altina alinan haklara tam olarak uymak zorun-
da oldugu dustincesinden baslayarak,

AIDP’nin XII. Uluslararasi Kongresi'nin (1979 Hamburg) yukarida be-

lirtilen aciklamalara buytik olctide uyan Tavsiye Kararlarini dikkate alarak,

Bu belgelerde belirtilen temel haklar ve 6zgurliklerin savas veya

ulusun varligini tehdit eden kriz hallerinde dahi, 6ziine dokunulamaya-
cagina ikna olarak,
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Terorizm veya orglitlii sucla miicadelenin de sz konusu temel hakla-

r1 yalnizca suclulugun her yoniiniin cezasiz kalmasini engellemenin mut-
lak olarak gerektirdigi hallerde kisitlayabilecegini g6z onlinde tutarak,

Yukarida belirtilen giivencelerin de 6tesine gecen ve gerek farkl
yargilama sistemlerini gerekse farkli usuli durumlart dikkate alarak bu

gtivenceleri somutlastiran reform ilkeleri gelistirmenin gerekliligine

onem vererek,

Tauvsiyeler

L
1.

1I.

Ceza yargilamaswun ilk asamalari ve grivencelerin uygulanmasi

Insan haklarinin korunmasi, yargilama bir yargicin veya resmi bir
baska makamin resmi karartyla baslamamis olsa bile, ceza yargila-
masinin her asamasinda giivence altina alinmak zorundadir; sorus-
turma makamlarinin bir su¢un sorusturulmasina baslamast yeterlidir.

Sucsuziuk karinesi ve sonuclart

. Bir sanigin, karar kesinlesinceye kadar tim yargilama boyunca

sucsuzluk karinesinden yararlanma hakk: vardir.

Sorusturma asamasinda, sucsuzluk ilkesi tim koruma onlemlerin-
de olcululik ilkesinin uygulanmasini gerektirir. Bu ilkeye gore,
bir yandan savunmadaki kisinin temel haklarint kisitlayan resmi
onlemin agirligt, diger yandan kisitlayict Onlemlerin amaci arasin-
da makul bir iliski olmast zorunludur. Bu durum, yasa koyucuya,
her halde istisnai olmast gereken sorusturma asamasindaki tutuk-
lamaya alternatifler getirme gorevi yiklemek zorundadir.

. Yargilama boyunca, sucsuzluk karinesinin uygulanmast yargicin

tarafsizligini gerektirir. Tarafsizligin saglanmasi icin, iddia makami
ile yargilama makami arasinda acik bir ayrim olmak zorundadir.
Ayrica hikim veren yargic, sorusturmaya katilmamis olmak zo-
rundadir. Hikmi veren yargicla, stipheli ile ilgili iddianameyi ka-
bul eden yargicin ayni kisi olmamast 1srarla tavsiye edilmektedir.

Sugsuzluk karinesine uygun olarak, sorusturma asamasindaki tutuk-
lamaya bir yargi¢ tarafindan karar verilmelidir ve somut olayin 6zel-
liklerine gore gerekcelendirilmelidir. Giiclii sucluluk belirtileri yok-
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sa ve resmi makamlar sorusturmaya baslayacak veya devam ede-
ceklerine dair ciddi bir istek gostermiyorlarsa, sorusturma sirasinda
tutukluluk karari verilmemeli veya stirdiirilmemelidir. Sorusturma
asamasindaki tutuklama, somut olayda mahkemenin hilkmetme
olasiligt olan ceza siiresinin 6tesine gecerse de hukuka aykiridir.

6. Savunma avukati ve tutuklunun istegi tizerine akrabalari veya ya-
kinlart, 24 saati gecmeyecek sekilde, olabildigince cabuk, tutukla-
ma olgusu, nedenleri ve yeri hakkinda bilgilendirilmelidir.

7. Mahkeme cezayi belirlerken, sanigin isledigi ve adil bir yargilamada
kanitlanmayan ve yargilanmayan diger eylemleri g6z 6ntinde tut-
mamalidur.

8. Ceza yargilamasi sliresince medya yayini, saniga yonelik onyargt
etkisinden veya sansasyonel bir davadan korunmak zorundadir.
Eger boyle bir etki dngorilebiliyorsa, durusmalarin radyo-televiz-
yon yoluyla yayint kisitlanabilir veya yasaklanabilir.

1. Yargicin miidahbalesi

9. Tutuklamaya, somut olayin 6zellikleri goz 6nlinde tutularak bir
yargic tarafindan karar verilmek zorundadir.

10.Sanigin temel haklarint etkileyen, polisin aldiklar: da dahil olmak
tzere, her tirli resmi 6nleme bir yargic tarafindan izin verilmesi
veya bunun yargisal denetime konu olmast zorunludur.

11.10 numaralt 6neriden bagimsiz olarak, savcilik veya polisce alinan
veya emredilen her tirli zorlayict 6nleme 24 saat icinde yargisal
onay gereklidir.

12.Telefonun dinlenmesi gibi 6zel yasamin gizliligi hakkini etkileyen
kanit yonetmeleri yalnizca yasada acikca diizenlenmisse ve bir
yargi¢ tarafindan izin verilirse kabul edilebilir.

1V. Kanit

13.Yalnizca yargilamanin sorusturma asamasinda toplanan kanitlar
mahkumiyet icin yeterli degildir.

14.Yalnizca sanigin ikrart, bu ikrarin gitivenilirligi belirlenmeden hii-
kiimlilige yol acamaz.
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Yasamanin genetik veriler ile gizli dinlemenin hangi kosullarda
kabul edilebilir oldugunu da belirlemesi dnerilmektedir.

Gizli tanik ve gizli ajanlara saglanan cezada indirim veya ceza al-
mama gibi ayricaliklar sadece agir suclar veya 6rgutli suclarla si-
nirlt olmak zorundadir. Eger durusma sirasinda bu kisilerin kimli-
gi ortaya ¢cikmiyorsa, ifadeleri gecersiz olmali ve kabul edilmeme-
lidir ve bunlar zorlayict 6nlemlerin gerekcesinde kullanilamaz.
Diger yandan, suc¢ orgitleri tarafindan tehdit edilen her tanigin
korunmast gitivence altina alinmak zorundadir.

Kantt elde etmeye yonelik biitlin arastirmalarda mesleki sirlara
saygi gosterilmek zorundadir.

Temel bir hakki ihlal ederek elde edilen herhangi bir kanit ve
bundan hareketle elde edilenler, yargilamanin hangi asamasinda
olursa olsun gecersiz ve kabul edilemezdir.

Savunma

Savunma hakki1 yargilamanin her asamasinda giivence altina alin-
malidir.

Savunma makami dogrudan veya dolayli olarak kendi mahkumi-
yetine yol agmaya zorlanamaz. Sanik (1 numarali 6nerideki mad-
di anlamiyla) sessiz kalma ve ilk kolluk sorusturmasi veya adli
sorusturmadan baslamak tzere iddialarin icerigini 6grenme hak-
kina sahiptir. Susmasi kisinin aleyhine kullanilamaz.

Devlet ceza yargilamasinin basindan itibaren savunmanin avukat
hakkini giivence altina almak zorundadir. Bu yardim, eger sa-
vunma bir avukatin tcretini 6deyemiyorsa Ucretsiz olmalidir.
Devlet giderleri tistlenmelidir. Eger savunma avukati2 ataniyorsa,
bu kisi muvekkilinin kisisel ve sosyal durumunu bilmek zorun-
dadir.

Hapishanedeki sanigin, avukatiyla 6zel olarak gorisme hakki
vardir. Avukatin ceza arastirmasinin her asamasinda hazir olma
hakki olmalidir.

2 “a public defender”
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23.

24.

20.

Savunma makaminin iddia ile ilgili belgelere ilk anda erisme hak-
ki olmalidir.

Eger sanik, ceza yargilamasinda kullanidan dili konusmuyor veya
anlamiyorsa, bir terciiman atanmalidir. Eger savunma avukati3
ataniyorsa, bu kisi mivekkilinin kisisel ve sosyal durumunu te-
mel olarak bilmelidir.

. Iddia ilkeleri
25.

Sorusturmanin zorunlulugu ilkesi énemli bir giivence olarak ka-
bul edilebilir. Buna karsin, ceza yarglamasinin hizli olmasi du-
stiincesi ve nitelikli personel eksikligi nedeniyle, bu ilke denetim-
li takdiri sorusturma yontinde yumusamalidir. Bu yumusama, en
azindan, hafif suclar, siphelinin kusurunun 6nemsiz oldugu veya
magdurun korunmasit gereken hallerde s6z konusu olmalidir. Bu
hallerde de, sorusturma makamlarinin takdir yetkisi kisitlamak
icin belirli olcttler konmalidir.

Agir suclar seri yargilamaya veya sanigin takdirine acik yargila-
malara konu olamaz. Tlgili diger suclar icin, yasa koyucu bu tip
yargilamalarin kurallarini koymali ve sanik ile yargi makami ara-
sindaki isbirliginin goniilli olma 6zelligini glivence altina alacak
yollar yaratmalidir, 6rnegin bir avukatin yardimindan yararlanma
gibi. Bu islemler, hafif suclarda, yargilamay: hizlandirmak ve sa-
niga daha iyi bir koruma saglamak amaciyla 6onerilmektedir.

VII. Magdurun haklar:

27.

Kendini zarar gormus kabul eden kisi, “suclayan taraf” (“mtda-
hil” veya “suclayan birey”) olanagindan yararlanmali ve gereki-
yorsa masraftan muaf olmali ve sorusturma makamlari stipheli
hakkinda dava agmayi reddederse, bir mahkemeden veya baska
bir bagimsiz makamdan yeniden inceleme isteminde bulunabil-
melidir. Kamu davasinin a¢ilmast halinde, zarar goren tarafin ce-
za yargilamasinda etkin olma hakk: da olmalidir. Bunlarin yanin-
da, kanitlarin tartisildigi durusmalara katilma ve kanun yollarina

3 “an assigned counsel”

204



28.

29.

SUG VE CEZA 2009 SAY! : 3 RIO DE JANERIO 1994 - 15.ULUSLARARASI CEZA HUKUKU KONGRESI

basvurma hakki da bulunmalidir. Aynt sekilde, magdur mahke-
meden zararinin tazmini isteminde de bulunabilmelidir.

Bazi suclar acgisindan, genel veya ortak c¢ikarlart savundugu hu-
kuken kabul edilen sivil toplum orgiitlerine benzer bir isbirligi
rolii saglanmalidir.

Ceza yargilamasindaki bir islemle temel haklarinin ihlal edildigini
diistinen her kisi — yukarida 8 ve 9 numaralara ek olarak — bu is-
lemlerin bir anayasa mahkemesi, bir yliksek mahkeme veya bir
uluslararast insan haklart mahkemesi tarafindan yeniden incele-
nebilmesini isteme hakkindan etkin bi¢cimde yararlanmalidir.

VIII. Gelecekteki reformlar

30

. Bu onerilerin amaci ceza yargilamasina yonelik gelecekteki re-
formlar1 harekete gecirmektir. Bu reformlar, tipkt herhangi bir tl-
kedeki ceza davasinin temel kurallarinin baska turlti cagdaslasti-
rilmasinda oldugu gibi, ilgili parlamentolar tarafindan usuliine
uygun bir yasayla kabul edilmelidir. Tartismalarda, parlamento-
lar, barolart ve sivil orgutleri, oneri ve gortslerini almak tizere
davet etmelidirler.

IV. Boliitm
Uluslararasi1 Ceza Hukukunun Bolgesellesmesi ve
Cezai Konularda Uluslararasi Isbirligi Usullerinde Insan
Haklarinin Korunmasi

Giris

Uluslararasi ceza hukukunun, genel ceza hukuku gibi, ceza adaleti

sisteminin etkin bicimde kullanimiyla toplumun korunmasti ile bireyin
(sanik ve magdur) haklarinin korunmasi arasinda bir dengeyi ve huku-
kun tstiine saygtyr ongordiigliinii goz donitinde tutarak,

Yakin zamandaki uluslararast ceza hukukunun bolgesellesmesi vaka-

sint dikkate alarak,

Daha sonra bireyin bu siire¢ icindeki konumunu belirleyerek.
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Tauvsiyeler

L
1.

Uluslararasi ceza hukukunun boélgesellesmesi

Su¢ kontrolti temel olarak her devletin ulusal sorumlulugunda ol-
sa da, cezai konularda resmi ve gayri resmi isbirliginin bolgesel-
lesmesi bircok nedenden dolay: gelistirilmelidir. Bunlarin arasinda
sucun, Ozellikle de kendini bolgesel dizeyde gosteren sucun, On-
lenmesi ve kontrol edilmesinin etkinliginin arttirilmasina yonelik
gereksinim, ulusal ve uluslararast giivenligin arttirilmast ve devlet-
ler arasindaki gtnlik iliskilerdeki pratik zorluklardan kac¢inma sa-
yilabilir.

Cezai konularda isbirligi ve diger hukuki isbirligi yontemleri icin
kurumsal diizenlemeler, ilgili bolgede ekonomik konularda daha
yakin isbirliginin gelistirilmesi, kisilerin, mallarin ve sermayenin
serbest dolasiminin iyilestirilmesi ve bolgenin gelismesiyle ilgili
diger yontemlere yonelik olarak kurulmus bolgesel kurumlarin fa-
aliyetleri icerisine alinmalidir. Boyle bir hukuki isbirligi yalnizca
bolgesel kurumun ekonomik amaclarini hedeflememeli, her kati-
limci tlkenin genel cikarlarini da gozetmelidir.

Katilimer devletlerin ceza hukuklarinin ve ceza usul hukuklarinin
uyumlastirilmasina, cezai konularda isbirligi acisindan yardimct
olma olasiligt olsa da, cogu zaman ulasilmast zordur ve bu, cezai
konularda isbirligi icin ¢ok tarafli bolgesel belgeler gelistirilmesi
icin on kosul olmamalidir.

. Cezai konularda isbirligi icin cok tarafli bolgesel belgeler gelistiri-

lirken katilimci devletler demokratik kontrol yontemlerinin uygu-
lanmasini giivence altina almalidirlar. Benzer sekilde, yargisal
kontrol de kolluk dizeyinde, polisiye isbirligi de dahil olmak tize-
re, resmi ve gayri resmi isbirligi tizerinde olmalidir.

Cezai konularda isbirligi icin bolgesel belgeler; bolgeler arasi bil-
giyi ve deneyimi erisilebilir hale getirmek amaciyla kolluk perso-
neli ve diger ceza adaleti uygulayicilart icin gelisen siyaset temelli
kriminolojik arastirma programlarinin, egitim programlarinin ve
bolgesel dizeyde bilgilendirme ve belgelendirme sistemlerinin
oOnemini kabul etmelidir.
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Birlesmis Milletlerin model iki tarafli, cesitli sekillerdeki, cezai ko-
nularda uluslararast adli isbirligi s6zlesmeleri bolgesel anlasmala-
rin gelistirilmesi i¢in uygun bicimde kullanilabilir. Bazt hiktimet-
ler arast bolgesel kuruluslarca gelistirilen benzer modeller de ay-
nt amacla dikkate alinabilir.

Cezai konularda isbirligi icin bolgesel belgeler, anlasmazliklarin
¢6zimi mekanizmalart da saglayabilirler. Bu mekanizmalar dip-
lomatik notalarin degisimi ile uzlasma arayisini, anlasmazligin
tahkime gotirilmesini, uluslararas: yargilamayi veya tavsiye go-
rist alinmasint icerebilir.

Cezai konularda isbirligi icin bolgesel belgeler, ¢cekince olanagint
ve gereksinimini en aza indirecek sekilde hazirlanmalidir. Buna
ulasmanin yollarindan biri izin verilebilen veya verilemeyen ce-
kincelerin listelenmesidir. Tlkiyle birlestirilebilecek diger bir yol,
cekince koyan devletleri diizenli olarak bunlari devam ettirip et-
meyeceklerini gbozden gecirme ve bunun icin de 6zel nedenler
bildirme zorunlulugu ytiklemektir.

Cezai konularda isbirligi icin bolgesel belgeler hazirlanirken, kati-
limci devletler, belgenin bir veya birkag tarafca, diger bir tarafin
yuktmliliklerini esaslt bicimde ihlal ettigi veya o tarafin siyasi
yapisinda temel degisiklikler oldugu gerekcesi ile askiya alinmasi
— ve hatta anlasmadan ayrilinmasi — olasilig1 tizerinde distinmeli-
dirler.

On yillardir AIDP’nin 6nerdigi ve takip ettigi tizere cezasizligt en-
gellemek amaciyla uluslararast suclarin onlenmesi, arastirilmast
ve sorusturulmasi icin uluslararasi isbirligi bagimsiz, siirekli, ulus-
lararast yetkili ceza mahkemelerin, bolgesel veya evrensel dizey-
de, kurulmasi araciligiyla da gtclendirilmelidir.

Cezai konularda uluslararasi isbirliginde insan bhaklarinin
korunmasi

. Yakin zamandaki uluslararast belgelerde ve ulusal mevzuatta, ce-

zai konularda uluslararast isbirligi cercevesinde insan haklarinin
korunmasinin 6neminin giderek daha ¢ok kabul edilmesi destek-
lenmelidir. Benzer sekilde, bireyin bir uluslararast hukuk 6znesi
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12.

13.

14.

15.

16.

olarak giderek daha cok kabul edilmesi de tesvik edilmelidir. In-
san haklarinin korunmasina yonelik endiseler yalnizca var olan
isbirligi yollarinin icerigini kisitlayan sinirlandirmalart mesrulastir-
mamali, ayni zamanda yeni isbirligi yollarinin gelistirilmesini de
saglamalidir. Insan haklarinin korunmasi, uluslararasi isbirligine
bir engel olarak degil hukuk devletini giiclendirmek icin bir yol
olarak algilanmalidur.

Insan haklarinin korunmastyla ilgili sozlesmelerden dogan ulusla-
rarast hukuk sorumluluklari ile cezai konularda uluslararasi isbir-
liginden doganlar arasinda uyusmazlik ¢iktiginda, devletler, insan
haklarina saygry1 tstlin tutacak sekilde, ya yardimi reddederek,
ya ilgili diger devlete kosullar getirerek ya da ilgili kisinin ¢ikari
dogrultusunda karsiliklt kabul edilebilir uzlasmalara vararak yu-
kimluklerini yerine getirmelidirler.

Devletler, cezai konularda uluslararasi isbirligi ile ilgili yaptiklar
anlasmalarin, insan haklarinin korunmasini iceren ve uluslararasi
acidan sorumlu yuktmliliklerle uyumunu gozden gecirmelidirler.

Devletler, cezai konularda uluslararast isbirligi anlasmalari yapar-
ken, s6z konusu anlasmalarin, iskence, insanlik dist veya onur ki-
rict muameleye, ayrimciliga, keyfi tutuklamaya genel musadereye
veya adil bir yargilamanin genel kabul goren ilkelerini karsilama-
yan ceza yargilamalarina maruz kalmama gibi temel insan hakla-
rint ihlali sonucu doguracak ytukimlulikler yaratmadigindan
emin olmalidirlar.

Cezai konularda uluslararast yardim saglanmasi talep edildiginde,
devletler, diger devletlerdeki islemlerin adil ve mesru olup olma-
diginin sorgulanmamasina dair bir kural kabul etmemelidirler.
Ayrica yine diger devletlerde haklarin ve 6zgtrliklerin etkin bi-
cimde korunup korunmadigini da dikkate almalidirlar.

Cezai konularda uluslararasi isbirligi belgeleri hazirlanirken, dev-
letler, s6z konusu belgelerin uygulanmasinda yapilacak islemler-
de bireyin haklarinin ve ¢ikarlarinin tanimi ile korunmasina 6zel
olarak dikkat etmelidirler. S6z konusu haklar ve c¢ikarlar, gerekli
durumlarda, sunlari icermelidir: belgenin kendine uygulanabilirli-
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ginin arastirilmasi hakki, belgenin uygulanmasiyla ilgili olarak
bilgilenme hakk: ve boyle bir uygulamanin mesrulugunu tartis-
mak icin mahkemeye basvurabilme hakki.

17. 6.paragrafta belirtilen haklar var olan biitiin belgeler, 6zellikle de
mahkumlarin nakliyle ilgili haller acisindan da uygulamaya kon-
malidir. Ozel insani durumlar s6z konusu oldugu zaman mah-
kumlarin nakli konusunda var olan belgeler daha genis bicimde
uygulanmalidir.

18. Ceza yargilamasinda hukuka aykirt elde edilmis delillerin kullani-
mint kisitlayan devletler, ayni kisitlamay1 cezai konularda ulusla-
rarast yardimlasma yoluyla elde edilmis delillere de uygulamali-
dirlar. Tim devletlerde, temel insan haklarina aykirt bicimde elde
edilen deliller dosyadan ¢ikardmalidir.

19. Bir kisiyi, yakalamak ve yargilamak amaciyla yabanci bir tilkeden
kacirmak veya yanlis gerekcelerle baska bir tilkeden ayrilmaya
ikna etmek uluslararast hukuka aykiridir, buna g6z yumulmama-
lidir ve yargilamaya engel olusturmalidir. Boyle bir ihlalin mag-
duru, ihlalden 6nceki duruma donmeyi isteme hakkina sahip ol-
malidir. Bu ihlal, kacirmadan sorumlu kisilerin cezai sorumlulugu
sakli kalmak tzere, ilgili kisi ve egemenligi ihlal edilen devlet le-
hine hukuki sorumluluga yol acar. Ayn1 sekilde, iade usullerinde-
ki givencelerden kurtulmak icin bilerek uygulanan stirglin veya
sinir dist etme gibi usullerden kacinilmalidir.

20. Cezai konularda isbirligine dair uluslararast belgelerin uygulan-
masiyla ilgili olarak bireye uluslararasi yargisal denetime erisim
hakkini saglayacak yontemler, 6zellikle de bolgesel dizeyde,
derhal olusturulmali ve etkin bicimde gecikmeksizin i¢ hukuka
dahil edilmelidir.

Uluslararasi Ceza Mahkemesine Dair Karar

Uluslararas: Ceza Hukuku Dernegi (AIDP), 4-10 Eylul 1994 tarihlerinde
Rio de Janerio’da yapilan ve 67 tilkeden 1000’den fazla hukukc¢unun katil-
digi XV. Uluslararasi Ceza Hukuku Kongresinde, 10 Eylil 1994 tarihinde
Genel Kurul tarafindan da kabul edilen asagidaki kararlart almustir:
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AIDP

AIDP’nin 105 yulik tarihi boyunca, bir Uluslararast Ceza Mahkemesi-
nin hukuk sistemi altinda uluslararasi bir ceza yargilamasinin olusturul-
masina yonelik girisimleri destekledigini hatirlatarak;

Uluslararast Hukuk Komisyonunun bir Uluslararast Ceza Mahkemesi-
ne yonelik ¢abalarini takdirle not ederek;

Eski Yugoslavya icin Uluslararasi Ceza Mahkemesinin kurulmast ve
benzer bir stireci Ruanda i¢in de kurmaya yonelik ¢abalardan dolayi
memnuniyetini ifade ederek;

Tum diinyayi, uluslararast insancil hukuk ile uluslararast insan hakla-
r1 hukukunu en agir sekilde ihlal edenlerin isledikleri eylemlerin cezasiz
kalmasina izin verilmeyecegine inandiracagina soz vererek;

Stirekli bir uluslararast ceza mahkemesinin kurulmasinin uluslararasi
hukuka uyulmasint ve insan haklarina saygiyi ciddi sekilde giiclendire-
cegine ikna olarak;

Bir uluslararast ceza adaleti sisteminin, 6zellikle orgtitli sug, terorizm
ve kitle imha silahlari ile niikleer malzemeler basta olmak tizere silah
kacakciligi ve uluslararast insancil hukuk ihlalleri alanlarinda ceza hu-
kukunun etkin bicimde uygulanmasina yonelik saygiya katki saglayaca-
gina da ayni sekilde ikna olarak;

Uluslararasi ceza adaletinin diinya diizeyinde, ulusal adalet sistemle-
rinin ulusal diizeyde oynadiklarina benzer bir rol oynadig: bir diinya
diizeni dngorerek;

Uluslararasi ceza adaletinin, bitinligine ve etkinligine engel olustu-
racak siyasi etkilerden ve 6n yargilardan bagimsiz olmast konusunda 1s-
rar ederek;

Ancak, strekli bir uluslararast ceza adaleti sistemi kurulmasinin ge-
cikmesinin, uluslarin bariscil ortak yasamlari, her yerdeki halkalarin gi-
venligi ve huzuru ve her insanin yasam kalitesiyle ilgili sorunlart derin-
lestirdiginden de endise ederek;

Birlesmis Milletler organlarini, 6zellikle Genel Kurul ve Guivenlik
Konseyini ve aynt sekilde Genel Sekreteri, stirekli bir Uluslararasi Ceza
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Mahkemesinin kurulmasi i¢in bir temsilciler raporu isteyerek yukaridaki
tavsiyelerin hizla hayata gecirilmesi icin en buylk cabayt gostermeye
cagirmaktadir;

Ayrica tim hiikiimetlerden, uluslararast ceza adaleti sisteminin amac-
larin1 ve Birlesmis Milletlerin bu yondeki ¢abalarini desteklemelerini ve
gecikmeksizin etkin bir uluslararast ceza adaleti sistemi kurulmasi ama-
ctyla toplanacak temsilciler konferansina katilmalarini rica etmektedir;

Bu amacla Uluslararast Ceza Hukuku Dernegi tiim destegini ve de-
neyimini Birlesmis Milletlere ve ilgili hiikiimetlere sunmaktadir.

Rio de Janerio, Brezilya’da, 10 Eylul 1994’te kararlastirilmustir.
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16. Uluslararasi Ceza Hukuku Kongresi
(Budapeste, 5-11 Eylil 1999)

Ceviren Yard. Do¢. Dr. Baris Erman”

Konu: Organize Sucun Meydan Okumasi1 Karsisindaki Ceza
Adaleti Sistemi

1. Ceza Hukuku. Genel Kistm

2. Ceza Hukuku. Ozel Kistm

3. Ceza Muhakemesi

4. Uluslararas1 Ceza Hukuku

I. Bolum
Genel Kisim

1. Organize sug, tipik olarak buytk olctide yapisallasmis bir 6rgut-
lenmenin kullanilmasi suretiyle giic ve/veya c¢ikar saglama amact
glider. Organize su¢ cogu zaman ceza adaletinin geleneksel kav-
ramlart ve araclarinin uygulanmasini engelleyen kendine has
ozellikler gosterir. Bu gibi 6zellikler arasinda asagida 6rnek ola-
rak sayilanlar da bulunmaktadir:

- Orgiit icinde is giiciiniin boliinmesi ve bireysel sorumlulugun
sulandirilmasi

- Bireylerin kendi aralarinda birbirlerinin yerine ikame edilebilir
olmasi

- Mesru ve gayrimesru faaliyetin karismast

- Yargi mercilerini engelleme yetenegi (Ornegin, korkutma veya
yolsuzluk yoluyla)

- Cikarlarn transferi agisindan 6zel yetenek

*  Bilgi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ceza Hukuku ve Ceza Usul Hukuku Anabilim Dali Yardimci
Docenti
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Bu nedenle, ceza hukukunu organize sucun meydan okuma-
sina uygun bir sekilde cevap verebilmesi amciyla gelistirmek
gerekmektedir.

Bir tilkenin yasakoyucu, organize suca katilmaya iliskin yaptirim-
lar kabul etmeye veya var olan yaptirimlart artirmaya ya da orga-
nize suca uygulanacak ¢zel muhakeme usulleri kabul etmeye ka-
rar verdiginde, kanunun “organize su¢”, “su¢ oOrgutil” gibi terim-
lerden ne anlasilmasi gerektigini acik bir sekilde tanimlamasi zo-
runludur.

Organize sucun meydan okumasina karsilik vermek amaciyla ye-
ni hukuk kurumlari ihdas etme ve mevcut bulunan kurumlar ye-
niden sekillendirme stirecinde, insan haklarina saygi gosterilmesi
ve ceza hukukunun temel ilkelerine bagli kalinmasi gerekir, bu
temel ilkelere 6rnek olarak cezalandirmanin 6n kosulu olarak
toplumsal anlamda tehlikeli eylem, “nulla poena sine culpa” [ku-
sursuz ceza olmaz] ilkesi, sug ile cezanin orantililigr ilkesi ve “in
dubio pro reo” [stipheden sanik yararlanir] ilkesi bulunmaktadir.
Hukukta reform yapacak olanlar, istirake iliskin yeni bicimler gibi
organize su¢ ile miicadele icin 6zel olarak gelistirilmis araclarin,
baska baglamlar icinde kullanilma ve bu alanlarda 6ngoriilmeyen
sonuglara neden olma riskini tasidiklarinin bilincinde bulunmali-
dir. Maddi ceza hukuku, topluma yonelen olasi tehditlerin 6n
alanda (proaktif) bastirilmasinin bir aract haline getirilmemelidir.

Hukukta degisiklik yapilmas: distintldiginde, organize sucun
cogu zaman ulusal sinirlarin 6tesine gectigi akilda tutulmalidir;
kanunlar bu nedenle etkin uluslararast isbirligini miimktin kila-
cak sekilde uluslararast uyumluluga sahip olmalidir.

Organize suc orgltlerinin liderleri ve tyelerinin belirli suclarin is-
lenmesine katildiginin tespiti cogu zaman zor oldugundan, bu bi-
reylerin sorumlu tutulabilmesi acisindan fail ve serik sorumlulu-
guna iliskin geleneksel bicimler yetersiz kalabilmektedir. Faillik
ve seriklige iliskin geleneksel hukuk yetersiz kaldigi dlc¢tde, or-
ganizasyondan kaynaklanan sorumluluk ilkesine dayanan tem-
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I

kinli bir modernizasyon dikkate alinmalidir. Hiyerarsik yapiya sa-
hip orgtitlerde, karar verme ve denetim giictine sahip kisilerin
kendi denetimleri altinda bulunan diger Uyelerin eylemlerinden
sorumlu tutulabilmeleri icin, bu eylemlerin yapilmasint kendileri-
nin emretmis olmasi veya bu eylemlerin icrasini engellemeyi bile-
rek ihmal etmis olmalart gereklidir.

Sug isleme amacyla gizli anlasma (conspiracy) kavraminin ta-
ninmasi, ceza sorumlulugunun, belirli suclarin islenmesine dog-
rudan katilmayan bireyleri de kapsayacak sekilde genisletilmesi-
ne yardimct olabilir. Bununla birlikte, su¢ isleme amacyla gizli
anlasmanin dizenlenmesi ciddi suclarla sinirli olmali ve anlas-
manin otesinde acgik bir eylem kosulu aranmalidir.

Taksir, seriklerin sorumlulugu acisindan yeterli degildir.

Organize suca etkin bir karsilik diizenlenirken, ceza hukuku yap-
tirimlarina denk etkinlige sahip medeni hukuk ve idare hukuku
Onlemleri dikkate alinmalidir. Bununla birlikte, ceza hukuku dist
yaptirimlar maddi ceza hukukunun ve ceza muhakamesinin ge-
tirdigi garantilerin etrafint dolanacak sekilde uygulanmamalidir.

Organize su¢ orgltlerinin mesru isletmeleri ele gecirmelerine ve
idare teskilatinin icine sizmalarina engel olacak 6nleyici denetim-
ler yurtrlige sokulmalidir.

Tuzel kisilerin organize suc faaliyetlerine dahil olmalari durumun-
da, malvarliklarinin musaderesi ve/veya tiizel kisilere yonelik diger
oOnlemler, organize sucgla muicadele acisindan etkin araclar olabilir.

Ceza hukuku yaptirimlari, eylemin ciddiyeti ve failin kisisel so-
rumlulugu ile orantili olmalidir.

Sug orgttlerine katilip sonradan bunlart terk ederek yargt merci-
leri ile isbirligi yapan bireylere ayricaliklar tanimanin gerekli do-
rildigu hallerde, tam cezasizlik hali, su¢ Orglitiine Giye olma su-
cu ile sinirli tutulmalt ve failin yirimekte olan veya baslamak
tizere bulunan ceza sorusturmasindan haberi olmadan 6nce sucg
orgitiinden ayrilmasi kosuluna baglanmalidir. Diger hallerde, ce-
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zada indirim ihtimali kanun tarafindan dizenlenmelidir. Hicbir
durumda, de facto cezasizlik hali s6z konusu olmamalidir. Lider-
lere taninan ayricalik hiktimleri, diger tiyelere taninanlar ile
orantisiz nitelikte olmamalidir.

Organize suca uygulanacak yaptirrmin belirlenmesinde, dolayli
kazanclar da dahil olmak tzere malvarliginin muisaderesi, gayri-
mesru kazanglarin geri alinmasi ve sug¢ orgltlerinin faaliyet temeli-
nin sinirlandirilmast acisindan kullanish bir aractir. Misadere, bir
“Onleyici tedbir” olarak ya da ceza muhakemesinin biitiin garanti-
lerinin uygulanmadigt baska tirli bir sekilde degil, cezai bir yap-
tirim olarak muamele gormelidir. Miisaderenin failin suctan elde
ettigi net kazancin otesine gectigi dlcide, musadere sucun yaptiri-
minin orantililiginin belirlenmesi anlaminda cezanin bir parcasi
olarak gorilmelidir.

Gergek bir kisinin biitin malvarliginin musaderesi bir cezai yapti-
rim olarak kullanilmamalidir.

Ilke olarak, kazan¢ miisaderesinin kosulu, zilyedin malvarligini
kusurlu olarak isledigi bir su¢ vasitast ile elde ettiginin tamamen
ispatlanmis olmasidir. Bununla birlikte, bir birligin su¢ 6rgiti ni-
teligi tasidigi mahkeme tarafindan tespit edildiginde, bunun faali-
yetlerine iliskin malvarliginin, zilyedin bunlart mesru yollardan
elde etmis oldugunu ispat edememesi halinde musadere edilmesi
mimkindur. Bir tizel kisinin malvarligt da, bu birligin temsilcile-
ri malvarligini edinme aninda bunlarin bir suctan kaynaklandigi-
nin (veya birligin bunlari yeterli 6demede bulunmadan elde etti-
ginin) bilincinde olmalari halinde musadere edilebilir.

Organize suc¢ alaninda miisadere, suc faaliyetinden kaynaklandig:
anlasilan, fakat herhangi belirli bir faile atfedilemeyen malvarligi-
nin bulunmas: halinde de mahkeme karari ile miisadere miimkiin
olmalidir. Mesru milkiyet hakkinin ispatlanmasi durumunda mal-
varligi iade edilmelidir.

Miusadere, magdurun zararinin karsilanmasint engellememeli ve
kisitlamamalidir. Magdurlarin zararinin karsilanmast icin gerekli
olmasi halinde, miisadere edilen malvarligi bu amacla kullanil-
malidir.
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11.

12.

Ceza muhakemesi stirecinde, malvarliginin misadereye tabi oldu-
gu ve bunlara derhal el konulmamasi halinde yargi mercilerinin
bunlara ulasmasinin mimkiin olmayacagt yoninde kuvvetli bir
siphe bulunmast halinde, bunlara gecici olarak el konulmast
mimkindur.

Organize su¢ ile miicadelenin bir araci olarak miisaderenin etkin-
ligine iliskin arastirmalar yurttilmelidir.

II. Bolim
Ozel Kisim

Genel Olarak

Faillik ve istirake iliskin geleneksel kanunlar, organize sucun ye-
ni bicimlerine uygun ve etkin bir karsilik vermek ve organize sug
ile baglantili kisilerin sorumlu tutulmasint saglamak acisindan ye-
tersiz gortlebilirler. Bu nedenle, yasa koyucular ozellikle sug
amach orgltlere katilimi suc haline getirmek icin yeni yontemle-
rin arayisina girebilirler.

Kapsam

Su¢ orglitlerinin ve organize sucun miuteakip kararlarda ortaya
konan diger bicimlerinin su¢ haline getirilmesi, Bolim I'de (Ge-
nel Kisim) deginilmis olan unsur ve niteliklere uygun olmalidir.

Ozel Su¢ Yaratmanin Mesruiyeti

Organize su¢ ile 6zel ve kendine has hukuksal 6nlemler kullan-
mak suretiyle uygun bir sekilde basa ¢ikmak icin, miteakip ka-
rarlarda deginildigi Gizere, yasa koyucularin bu olgunun boyutu,
egilimleri ve ulusal ve uluslararasi toplum zerinde yarattgi ger-
cek etkiye iliskin mevcut nesnel bilgileri arastirmasi zorunludur.
Yasa koyucu, 6zel nitelikte cezalandirmaya iliskin gercek bir ge-
reksinimin bulundugunu gosteren belirgin bulgulari, 6rnegin acik
bir toplumsal zararin mevcut oldugunu saptamalidir.

Bagimsiz Su¢ Tipi: Su¢ Orgiitiine Uyelik

Sug orglitiine Uyeligin su¢ haline getirilmesi, organize suc ile mii-
cadeledeki en 6nemli araglardan biridir. Ceza sorumlulugunun te-
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meli olarak su¢ orgtitiine tiyeligin, islevsel terimlerle tanimlanmasi
gereklidir. Uyelik belirli suclarin islenmesine fiilen katilimi gerek-
tirmez, fakat 6rgttin istikrarlt yapist icinde yer almay: sart kosar.

Orgiit tiyeligi, maddi bir bulgu ile kanitlanmalidir (6rnek olarak
iletisime iliskin kanitlar veya kamuflaj alim).

Klasik ceza hukukuna gore, suca katilip orgiitiin disinda yer alan-
lar ile suc¢ Orglittintin amaclarina yardimet olanlar serik sifatiyla
kovusturulabilirler.

Klasik ceza hukukuna uygun olarak, su¢ orgiitiine ikrah ve cebir
yolu ile katillanlar ile bu yontemlerle su¢ orgtitiine Giye kalanlarin,
sorumluluktan kurtulmalarini saglayan nedenlere basvurma im-
kani saklidir.

Orgiit ile mesru ve uygun nitelikte islemlerin siirdiiriilmesi bagla-
minda, 6rgitiin gayrimesru niteliginin bilinmesi, yargilamayi hak-
It gostermek agisindan yeterli degildir (yemek hizmetleri, tibbi
veya hukuki hizmetler).

. Agirlatict Neden Olarak Su¢ Orgiitii

Bir sucun islenmesi halinde, ulusal yasa koyucu tg¢ farkl yakla-
stmdan birini tercih etmek zorundadir: Su¢ orgutiine tyeligin ce-
zanin artirilmast amaciyla bagimsiz bir su¢ haline getirilmesi, top-
layict cezalandirma (salt tye olmaktan dolayi ve fail tarafindan
orgltin yararina islenen suctan dolay), iki suctan mahkumiyet
ile birlikte yalnizca birinden dolay1 cezalandirma (concours réel
d’infractions) [gercek ictimal.

Garantiler

Bagimsiz (per se) suclar kabul eden ulusal yasa koyucular, amac-
lanan etkinlik ile mesru sosyal veya bireysel menfaatlerin korun-
masi arasinda bir denge veya oranti bulmalarini zorunlu kilacak
ciddi maddi, Anayasal ve insan haklarindan kaynaklanan sorun-
lar ile yuzlesmek durumundadirlar. Aksi takdirde bu yondeki bir
sucun yaratilmast asagidaki ilkeleri tehlikeye sokacaktir:

a) Kanunilik ilkesi: Su¢ tanimina ickin muglaklik, kanunilik ilke-
sini ihlal eder. Bu durum ise, kuvvetler ayriligini ve diger Ana-
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yasal yapilar ile zorunluluklart tehlikeye sokar. Sucun, kullani-
lan terimlerin ve lafzin kesin bir sekilde belirlenmesi yoluyla
yaratilmasi zorunludur.

b) Toplumsal zarar veya toplumsal tehlikenin gerekliligi ilkesi,

<)

actus reus’'un (l'éléement matériel) [maddi unsur] ayrimaz bir
parcasidir ve sucun yapisal bir unsuru olarak (6rn., sucun ger-
cek bir toplumsal zarara neden olmast) kaybedilecektir. iddia
makaminin, ilgili kisinin gercekten bir toplumsal zarara neden
olmus bulunan veya neden olmakta olan bir orgtite katildigint
gostermesi zorunludur.

Kusur ilkesi (6rn. ceza sorumlulugunun kisiselligi), ki mens
rea (l'élement moral) [manevi unsur/ bunun bir parcasidir. Bu
su¢ acisindan mens rea, ilgili kisinin 6rglite, 6rgltiin su¢ olus-
turan eylemlerini destekleme amaciyla katildigini gosteren ik-
na edici kanitlarin bulunmasini gerektirir. (6rn. Tlgili kisinin
kendi mesru meslegini veya becerisini icra amaciyla orgiite
katilmak zorunda kalmis olmadigt gosterilmelidir). Bu da, ilgi-
li kisinin orgitin gecmisteki, glinimizdeki ve devam etmekte
olan sug¢ olusturan faaliyetinin bilgisine sahip oldugunu ve bu
faaliyeti desteklemek veya devam ettirmek icin katildigini gos-
teren ikna edici kanitlarin varligint gerektirir.

d) Orantlilik ilkesi. Organize sug¢ gruplarinin alt dizey uyeleri

tizerinde, suc islemeleri icin buiytik bir baski olusturulmus ola-
bilecegi gerceginden hareketle, bu tyelerin cezasi, grup icinde
ustlendikleri rol ile dogru orantili olmalidir. Bunun da 6tesin-
de, cezalandirmanin kapsami ve sinirlari, her bir bireyin kendi-
ne 6zgl kusurlulugu ile orantili bir sekilde genislemelidir.

Olaganuistii Haller

“Olagantsti haller”e iliskin olmalart nedeniyle Hukuka uygunluk

veya mesruiyet iddiasinda bulunan ad hoc veya 6zel nitelikteki

kanunlar, bitelik, kapsam ve zaman acisindan sikit bir sekilde si-
nirl tutulmalidir.
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Uluslararasi Isbirligi

Bagimsiz (per se) su¢ tipinin kabul edilmesi halinde, insan hakla-
rinin ve Anayasal ilkelerin korunmasina iliskin asgari standartlara
uyulmalidir. Bu standartlar icin, Bolimler IIT ve TV’e bakiniz.

. Kara Paramin Aklanmasi

Organize su¢ alaninda, kara paranin aklanmast en azindan G¢ ne-
denden dolay: son derece 6nemlidir. ilk olarak, bu yéntem her
tirlt organize sugun basarist acisindan neredeyse zorunlu bir me-
kanizmadir. Tkincisi, kara paranin aklanmasi kendi icinde ve ken-
di adina organize suclulugun 6nemli bir bicimini olusturmaktadir.

Uclinctisii, kara paranin aklanmasinin cezalandirilmast cogunluk-
la organize sucun Onlenmesinin tek yoludur. Bu nedenlerle, kara
paranin aklanmasini yasaklayan kanunlarin organize suc ile mii-
cadelede ve gayrimesru kazanclarin miisaderesi mekanizmalari-
nin icrasinda basat bir ara¢ olarak kullanilmas: gereklidir.

III. Bolim
Muhakeme Hukuku

Organize su¢ ifadesine dahil bulunan sucluluk tirleri ile mticade-
le halinde dahi, hukukun tstiinliigiine saygi sistematik olarak gii-
vence altina alinmalidir. Cogu durumda ceza muhakemesinin te-
mel kurallart organize su¢ olgusuna kararli bir karsilik vermek
acisindan yeterli imkan saglamaktadir.

Yine de bazi durumlarda, bir biitiin olarak muhakeme asamalari-
n1 kapsayacak sekilde adil yargilanma ilkesinin gereklerin saygili
davranmak kosuluyla, ceza muhakemesi hukuku kurallarinda de-
gisikliklerin dikkate alinmasi gerekli olabilir.

Masumluk karinesi, hukukun dstiinliigiintin bir parcasidir. Ispat
kilfeti iddia makamindadir ve suclu bulmaya yonelik hikim ya
hakimin vicdani kanaatine ya da hukuki kanita dayanir. Curttile-
meyen sucluluk karinelerine izin verilemez.

On alan sorusturma yodntemlerinin amact, bir su¢ orgitiiniin ya-
pisint ve yontemlerini ortaya ¢ikartmak suretiyle orgutiin Giyeleri-
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ne karst ceza sorusturmasinin ylritilmesini saglamaktir. Temel
haklart ciddi olarak etkileyen onlemlerin eslik ettigi 6n alan so-
rusturmasina, ancak asagidaki kosullarin gerceklesmesi halinde
izin verilebilir:

- Porzitif hukuk tarafindan taninmis olan ve insan haklarina say-
g1 gosteren yontemler harici hichir yontem uygulanamaz (ka-
nunilik ilkesi),

- Yukaridaki amaca ulasmak adina daha az sinirlayict hukuksal
araclarin bulunmamasi hali disinda bu yontemler kullanilma-
malidir (ikincillik ilkesi),

- Bu yontemler ancak cok ciddi durumlarda kullanilabilirler
(agirlik ilkesi ve orantililik ilkesi),

- Onceden verilecek hakim karari veya hakimin denetimi sz ko-
nusu olmadigi hallerde icra edilemezler (hakim denetimi ilkesi).

Gerek 6n alan sorusturmasi, gerekse olagan sorusturma yontem-
leri s6z konusu oldugunda, kisilerin 6zel yasamina miidahale ni-
teligi tastyan onlemler ancak en sinirlt sekilde uygulanmasi zo-
runludur. Belirtmek gerekir ki, bu énlemlerin yasama organi ve-
ya buna muadil diger hukuksal otoriteler tarafindan yurtrlige
konmasi zorunludur. Ozel yasama agir bir miidahale anlamina
gelen Onlemler yargi makaminin karart ile ve buna ek olarak
onun denetiminde gerceklestirilmek zorundadir.

Organize sucluluk faaliyetlerinin ortaya c¢ikarilmasini saglayacak
sekilde gonullt olarak kanit saglayan veya kanit ya da bilgileri
saglamayi kabul eden bireylere ve ailelerine etkin koruma sag-
lanmalidur.

Gizli taniklara basvurulmasi, normal kosullar altinda savunma
haklarint ihlal etmeden mimkin degildir. Bununla birlikte, bazi
tlkelerin gizli tanik kullanmay1 gerekli gormeleri halinde, buna
ancak asagidaki kosullarin yerine getirilmesi ve bunlarin kanun
tarafindan ongorilerek dizenlenmesi durumunda izin verilebilir:

- Gizli taniklarin ifadeleri ancak acik ve mevcut nitelikte ciddi
tehditlerin varligt halinde hukuka uygun sayilabilir;
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- Mahkumiyet hiikkmi yalnizca gizli tanik ifadelerine dayanarak
kurulamaz;

- Tanigin kimliginin gizli kalmas: suretiyle ifade verip veremye-
cegine yonelik karari, durusma Oncesinde veya sirasinda, tani-
gin kimligini bilen hakimin vermesi zorunludur. Yine, tanigin
glvenilirligi de hakim tarafindan denetlenmelidir;

- Savunma, gizli taniklara soru sorma ve bu gibi oturumlara ka-
tilma hakk: acisindan yeterli imkana sahip bulunmalidir.

Ciddi bir tehdit ile karsilasan tanik veya magdur, bir hakimin
onayl1 ile, yasini, ev adresini ve isini gizli tutabilir.

“Pentiti” [Itiraf¢i] kullanimi, ceza adaleti sisteminin mesruiyeti ve
kanun ontinde esitlik ilkesi baglamindaki ickin zorluklari nede-
niyle, 6nerilmez. Bununla birlikte, suc¢ 6rgiitii Giyesi olma stiphesi
altinda bulunan ve yargt makamlari ile isbirligi yapmaya karar ve-
ren bireyler, asagidaki kosullarin gerceklesmesi durumunda ceza
indiriminden yararlanabilirler:

“Pentiti” kullanimi, ancak bu durumu kesin bir sekilde belirle-
yen bir kanun metnine dayanarak uygulanabilir (kanunilik il-
kesi);

- Her durumda bir hakimin onay1 gereklidir (hakim denetimi il-
kesi);

- Mahkumiyet hitkmu, yalnizca “pentiti” ifadesine dayanarak
kurulamaz;

- “Pentiti’ye izin verilmesi ancak agir suclar a¢isindan hukuka
uygun kabul edilebilir (orantililik ilkesi)

“Pentiti” gizlilikten yararlanamaz.

Organize sug ile miicadele cercevesinde uzman kurumlarin yara-
tilmast veya gelistirilmesi, bu kurumlar sorusturma ve yargilama
makamlari veya idari merciler de olsa, son derece Onerilir.

Bu baglamda, farkli muhakeme sistemleri arasinda her tirld
uyumlastirma c¢abasi, takdirle karsilanmalidir.
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IV. Bolim
Uluslararas1 Ceza Hukuku

A. Uluslararasi Isbirligi Sézlesmelerinde Yeni Suclar Tanimlanmasi

ve Mevcut Suclarin Gelistirilmesi

Organize sug ile miicadelede uluslararast isbirligi, mevcut sozles-
melerin gelistirilmesi, etkin bir sekilde uygulanmas: ve gliclendi-
rilmesi yoluyla gelistirilmelidir. Organize sucla miicadeleye iliskin
yeni araclar, ancak gercekten gerekli oldulklart olctide gelistiril-
melidir. S6z konusu suclarin niteligi ve agirligina ve taraf devlet-
lerin bolgesel cercevesine bagli olarak, isbirligi uluslararasi uygu-
lama mekanizmalarinin (sorusturmaya, kovusturmaya ve/veya
yargtya iliskin), ve hatta ulusalisti nitelikteki uygulama mekaniz-
malarinin harekete gecirilmesini icermelidir; fakat buna ancak ge-
rekli oldugu ol¢iide imkan tanimalidir.

Organize sucla miicadeleye yonelik yaptirimlarin uygulanmasina
ve uygulanmamasina iliskin uluslararasi rejimlerin kabul edilmesi
ve evrimlestirilmesine yonelik ¢cok disiplinli bir yaklasima, 6zel-
likle de bir yonden uluslararasi organizasyon teorisi ile, diger
yonden ise ceza hukuku ve uluslararast hukuk ile etkilesim iceri-
sinde dikkat yoneltilmelidir.

Kongrenin ilk iki AIDP Bolumu tarafindan ifade edilen, yeni ve
karmasik suclarin (6rn. Sug¢ orgltiine katilma, su¢ anlasmast yap-
ma) tanimlanmasindaki muglakliga yonelik endiselere katilmas:
nedeniyle, Kongre, uluslararasi sozlesmelerin gelistirilmesinde,
ozellikle ciddi suglara odaklanmada ve ceza sorumlulugu ol¢title-
rinin ve bunlarin sinir asan sekilde kovusturulmasina iliskin 6l-
cltlerin mimkiin oldugunca acik bir sekilde tanimlanmasina 6zel
bir 6zen gosterilmesini 6nerir.

Bununla birlikte Kongre, uluslararasi toplum tyelerinin organize
suca 0zgl olup glinimuzde etkin uluslararasi isbirligine izin ver-
meyecek dl¢ctide dar tanimlanmis sug tiplerini (6rnek olarak yaban-
ct veya uluslararast kamu gorevlilerine risvet verilmesi sucunu)
kapsayacak uygun kanunlarin kabuliine yonelik gereksinimlerini
tanimaktadir. Buna ek olarak, gayrimesru mallarin (6rn. silah ve
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patlayict maddeler, zehirli atiklar, ulusal tarihi ve kilttirel eserler,
koruma altindaki hayvanlar, cocuk pornografisi) ticaretine ve insan
(6rn. yabanci tilke vatandaslari, cocuklar, “kacak isci”, seks kolesi)
ticaretine iliskin bazi yontemler daha ¢ok dikkat ¢cekmelidir.

. Ulke Dis1 Yarg1 Yetkisine Iliskin Yeni Kurallar

Kongre, (bolgesel evrensel yargt yetkisi de dahil olmak tizere),
yeni ve karmasik suclar veya diger herhangi bir suc icin evrensel
yargt yetkisini dnermemektedir. Devletlerin yine de bu sekilde bir
yargt yetkisini ihdas etmeleri halinde, bu kural zorunlu bir sekilde
uluslararasi ne bis in idem korumast ile birlestirilmelidir (bkz. B 4)

Yargi yetkisini genisleten (gerek tlke ici, gerekse tilke dis1) ku-
rallar, yargi yetkileri arasinda ihtilaf riskini ytikseltirler. Bunun so-
nucunda isholimi sorunlart ortaya cikabilir (bkz. B 3). Bununla
birlikte Kongre, yarg: yetkileri ihtilaflarint bir insan haklart soru-
nu olarak degerlendirmektedir (bkz. B 4).

Yarisan yargt yetkilerine iliskin sorunlar, yalnizca ilgili devletlerin
menfaatlerini degil, 6zellikle savunma makaminin ve magdurlarin
menfaatlerini dikkate alacak sekilde ¢oziime kavusturulmalidir.

a) Birden fazla devletin bir faili ayni suctan dolay:r kovusturma
yetkisine sahip oldugu durumlarda, yetkili mahkemenin ulus-
lararas: bir ilk ve ara sorusturma (pre-trial) dairesi tarafindan
belirlenmesi gerekir. Bu uluslararast ilk ve ara sorusturma da-
iresi ayni1 zamanda iki veya daha cok sayida devletin yarg: yet-
kisine sahip oldugu ve devletlerden birinin konuyu mahkeme
dist bir anlasma ile ¢oztiimleme (bir miizakere veya “uzlasma”
yoluyla) amacint guttigti hallerde de karar verme konusunda
yetkili olmalidir.

b) ki (veya daha cok sayida) devlette yiiriiyen muhakeme islem-
leri, ceza kanunlariin etkin bir sekilde uygulanmasi acisindan
esit sansa sahip ise, stipheli ve magdur menfaatlerini (adaletin
adil bir sekilde saglanmast baglaminda) en st diizeyde gozeten
mahkeme lehinde karar verilmelidir. Belirli bir mahkemenin se-
ciminde tek neden olarak sanigin o mahkeme 6niinde daha
agir bir yaptirimla karsilasacak olmasi asla gosterilmemelidir.
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4. Ne bis in idem ilkesi, uluslararasi ve sinir asan olcutlerde de uy-

gulanabilen bir insan hakk: olarak gorilmelidir.

Bu ilkenin ICCPR ve bolgesel insan haklart sozlesmelerinde yer-
lestirilmesi dikkate alinmalidir. En azindan, yeni bir cezanin veril-
mesi asamasinda, ikinci yargilamanin konusunu olusturan ayni
eyleme veya ayni suca iliskin olarak yurtdisinda verilmis bulunan
ceza gdz Online alinmalidir (“cezalarin mahsubu ilkesi”)

. Polis Isbirligine Iliskin Yeni Kurallar

Kongre; polis isbirligi alanindaki 6nemli gelismeleri saptamustir;
bunlar, yeni iletisim kanallarinin kullanilmasint (baglantt memur-
lar1, karma sorusturma timleri, ulusaliistii polis giicleri haline gel-
me ihtimali olan Europol ve OLAF gibi kurumlar); yeni sorustur-
ma faaliyetlerinin (6n alan polis arastirmasi) ve yeni teknolojik
gereclerin (6rn. uydu yoluyla sinir 6tesi gozetleme) kullanimini
icermektedir. Bu gelismelerin 1s1ginda, Kongre polis isbirliginin
bu gelismeleri diizenleyen uluslararast sdzlesmeler vasitastyla
resmilestirilmesini Onerir. Polis isbirligi giderek daha cok faaliyete
gectikce, artik faaliyetlerini gayriresmi anlasmalarin gri bolgesin-
de strdirmekten vazgecmesi gerekmektedir. Bu nedenle Kong-
re, Avrupa Birligi'nin yakin donemdeki kanunlastirma cabalarini
takdirle karsilamaktadir.

Yerel polis arastirmalart gibi (bkz. yuk. Bolim II'teki Oneriler)
uluslararast on alan polis arastirmalari da kanunilik, orantililik ve
ikincillik ilkelerine riayet etmelidir. Bu ilkelere, ileride yururlige
girecek olan BM Sinir Asan Organize Su¢ Sozlesmesi'nin 6zel so-
rusturma tekniklerine iliskin hiikiimlerinde de atif yapilmalidir
(bkz. BM Sozlesmesi taslaginin 15’inci maddesi). Ilgili polis me-
murlarinin ait oldugu tlkelerde, bu gibi polis faaliyetlerinin ceza
sorusturmalarindan sorumlu otoriteler tarafindan ulusal dizeyde
uygun sekilde gozlemlenmesi onerilir. Zorlayict (veya mudahale
niteligindeki) yontemler s6z konusu oldugunda, hakim karari ve-
ya denetimi saglanmalidir.

Baska bir devletin tilkesindeki tek tarafli eylemler (6rn. Polis me-
murlarinin yerel mercilerin izni olmadan giristikleri sorusturma
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faaliyeti veya operasyonlar) yasaklanmalidir. Yerel kurallarin ih-
lali suretiyle ve/veya yetkili yerel mercilerin izni olmadan elde
edilen deliller, yalnizca lex fori bu sekilde elde edilen delillerin
buttuntyle yerel bir durumda dahi degerlendirmeden hari¢ tutul-
masint emretmekte ise, degerlendirmeden haric tutulmalidir.

Hangi yetki ile olursa olsun, polis memurlari yabanct bir tlkede
faaliyet gostermekte veya islemler gerceklestirmekte ise, bunun
yalnizca yabanct memurlarin delilleri teslim etmeye cagrildikla-
rinda mahkemede tanik sifatiyla ifade verme zorunluluklarinin
bulunmasi kosulu ile kabul edilmesi mimkiindiir. Polis memurla-
11, islemlerini gerceklestirdikleri tilkenin polis memurlari ile mah-
keme ontinde ayni yuktumliliklere ve ayricaliklara sahip olmali-
dirlar. Uluslararasi polis isbirliginin yeterli 6l¢ciide denetimi ya
ulusal ya da uluslararasi diizeyde saglanmalidir.

Ortak otomatize sistemler (6rn. Schengen bilgi sistemi) gibi isbir-
ligine iliskin yeni yapisal bicimler ile ortak sorusturma timleri, uy-
gulanacak hukukun ve yetkili yargt merciinin acik bir sekilde be-
lirlenmesini gerektirirler.

Bircok tilkede, kara paranin aklanmasi ile miicadele cercevesinde
mali istihbarat birimleri (MIB’ler) olusturulmustur. Bu MiB’ler,
bankalardan ve diger mali kuruluslardan edinilen bilgileri isle-
mektedir.

Bu MiB'lerin rolii devletten devlete énemli 6lctide degisken olsa
da, cesitli devletlerin MiB’leri arasinda uluslararasi bilgi degis to-
kusu gerceklestirilmektedir. Her ne kadar bu degis tokusun ilke
olarak desteklenmesi ve gelistirilmesi gerekse dahi, kamusal ola-
rak erisilebilir nitelikte uluslararasi araclar olarak resmilestirilme-
leri gerekmektedir. Bu araclar, saglayici devlete (yani bilgiyi sag-
layan devletin) ¢zellik ilkesinin uygulanmasini talep etme hakki
tanimalidir ve bu ilke uyarinca saglanan bilginin, saglayict MiB’in
yoneldigi amaclarin disinda (6rn. delil olarak) saglayict devletin
izni olmadan kullanilmamasini gerekir. Saglanan bilgi bir ceza
muhakemesinde delil olarak kullanildig: takdirde, saglayict dev-
letin yargt mercilerinin 6énceden buna izin vermis olmalart her za-
man aranmalidir.
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D. Adli Isbirligine Iliskin Yeni Kurallar

1.

Geri vermenin bir kosulu olarak cifte cezalandirilabilirlik sartt ko-
runmalidir. Cezai meselelerde karsilikli yardimlasma hallerinde ise,
s6z konusu yardimlasmanin zorlayict tedbirlerin veya insan hakla-
rinin ihlali veya temel 6zgurliklerin kisitlanmasi sonucunu dogu-
rabilecek tedbirlerin alinmasi sonucunu dogurabilecegi haller ha-
ri¢ olmak tzere, bu ilke terk edilmelidir. Cifte cezalandirilabilirli-
gin korundugu alanlarda, ulusal kamu gorevlilerine veya kurumla-
ra atifta bulunur goriinen terimlerle tanimlanmis olan suclarla (6r-
nek olarak risvet, yalan taniklik ve mali sucglarla) baglantili sorun-
larin ¢coziilmesi OGnemlidir. Bu baglamda, devletlerin dontstiiriicti
yorum yontemini kabul etmeleri gerekmektedir. Bunun disinda
kalan bosluklar, cifte cezalandirilabilirlik ilkesini ortadan kaldir-
mak suretiyle degil, devletlerin geri vermeyi mimkiin hale getir-
mek istedikleri sug tiplerini uyumlastirmalart suretiyle asilmalidir.

Adli yardimin etkin hale getirilmesi icin, talep edilen devlette
delillerin toplanmasinin, talep edilen devletin tanidig: temel il-
keler ve savunmanin temel haklar: ile bagdasmayacak nitelikte
olmadig stirece, talep eden devletin gereksinimlerini karsilamast
gerekir.

Talep eden ve talep edilen devletlerin yarg: mercileri arasinda
dogrudan baglanti kurulmast 6nerilir. Cezai meselelerde ve bu-
nunla iligkili konularda karsilikli yardimlasmanin kolaylastirilmasi
icin, sozlesme, taraf devletlerden birbirlerine oldugu kadar, mah-
kemelere ve yargi yetkisini kullanan taraflara da, sozlesmenin
kapsadigr suc tipleri ile baglantili olarak gerceklestirilen sorustur-
ma, kovusturma ve yargisal islemlerde adli yardima iliskin yerel
mevzuatta dngorilen kosullar dahilinde, en genis dl¢tude adli
yardim tedbirleri tanimalarini talep etmelidir.

Yurtdisinda delil toplama amaciyla gerceklestirilen video baglan-
tilart gibi yeni teknolojiler tesvik edilmelidir. Uygun oldugu du-
rumlarda, hakimlerin yalnizca ilk ve ara sorusturma asamalarinda
degil, durusma asamasinda da, baska tlkelere nakledilmeleri
mumkiin kilinmalidir. Son durum s6z konusu oldugunda, “seferi
ulusal mahkemeler” tesvik edilmelidir.
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“Suclular ile anlasmalar” yapildiginda, tanik koruma programlari-
nin uluslararas: boyutta faaliyet gostermesi saglanacak sekilde
ayarlamalara gidilmelidir. Ayni durum, “muzakereler” gibi mahke-
me dist uzlasmalarda da gecerli olmalidir. Bununla birlikte, bir suc-
luya “miizakere”nin parcast olarak taninan dokunulmazligin ulus-
lararast etkisi, “mtizakere”nin kapsaminda bulunan maddi vakialar-
la sinirlt tutulmali, boylece dokunulmazligi tantyan devletin tani-
nan dokunulmazlig, ilgili sucluyu geri vermekten kacinmak veya
ilgili sucluya karst dokunulmazligin taninmis bulundugu maddi va-
kialar disinda kalan nedenlerle yabanct tilkede muhakeme bulun-
masinin Online gecmek amaciyla kullanmasi engellenmelidir.

Bununla birlikte, sinir asan organize su¢ hallerinde, suclular ile
varilan anlasmalara ve mahkeme disi uzlasmalara, yargi yetkisi
bulunan devletlerden herhangi biri tarafindan tek tarafli olarak
dahil olunmamalidir. Yukarida tanimlanan stirecler (bkz. B 3) iz-
lenmelidir.

Mahkeme kararlarinin tenfizine iliskin kurallar, 6zellikle ilgili
uluslararast sozlesmelere, 6rnek olarak hiikiimli ve tutuklularin
nakline, suctan elde edilen kazancin musaderesine vb. iliskin
sozlesmelere katilim ve bunlart onaylama yolu ile olusturulmali
veya gelistirilmelidir.

Suctan elde edilen kazancin tespiti, buna el konulmasi ve bunun
miusaderesi meselelerinde uluslararasi isbirligini miimkiin kilmak
icin bitiin devletlerin Avrupa Konseyi'nin Suctan Elde Edilen Ka-
zanct Aklama, Arama, El Koyma ve Musadere S6zlesmesi’'ni
(Strasbourg, 08.11.1990) onaylamasi ve uygulamaya gecirmesi
gerekir. Cekinceler miimkiin oldugunca sinirlanmalidir.

Uluslararast Ceza Mubakamesinde Bireylerin Hukuksal Stattisti-
nii ligilendiren Yeni Kurallar

Bireylerin haklarinin (savunmanin ve/veya magdurlarin hak-
larinin) uluslararasi insan haklari sozlesmeleri cercevesinde tam
bir sekilde giivence altina alinmasi, ortak bir insan haklart s6zles-
mesi ile bagli bulunan ve cezai meselelerde isbirligine giden dev-
letlerin musterek bir sorumlulugudur. Bu durum 6zellikle Sinir
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Asan Organize Suca iliskin BM Sozlesmesi gibi yeni araclarin
hazirlanmast asamasinda dikkate alinmalidir. Bunun anlamui,
butun ilgili Devletlerin, uluslararst insan haklart denetim kurum-
larina karst sorumlu tutulabilmeleridir.

Geri verme islemlerinde ve talep edilen devlette zorlayici tedbir-
ler gerektiren karsilikli yardimlasma islemlerinde, bu gibi islem-
lere dahil olan bireylerin asagida gosterilen asgari haklara sahip
bulunmalari gerekir:

- Kendilerine yoneltilen isnatlar ve talep edilen tedbirler hak-
kinda bilgi edinme hakki, meger ki bu gibi bilgilerin verilmesi
talep edilen tedbirlere engel teskil etsin;

- Uluslararast isbirligi cercevesinde alinan tedbirlere kars: itiraz-
larinin dinlenmesi hakki;

- Bir avukatin yardimindan yararlanma hakk: ve kendisi avukat
tutacak maddi imkana sahip olmadiginda bir avukatin yar-
dimindan karsiliksiz yararlanma hakki ile, mahkemede kul-
lanilan dili anlayamadig: veya konusamadigi durumlarda bir
cevirmenin yardimindan karsiliksiz yararlanma hakki;

- Hizl bir sekilde yargilanma hakki;

- Geri verme amaciyla ozgurligiinden yoksun birakilma soz
konusu oldugunda, bu tedbirin 6znesi, yerel bir ceza yar-
gilamasi cercevesinde Ozgurliginden yoksun birakilan diger
her kisi ile aynt haklara sahip olmalidir.

Talep edilen devletin, talebin tek amacinin bir kisiyi irki, dini,
milliyeti veya siyasal dustincesi nedeniyle yargilamak olduguna
veya kisinin hak ve menfaatlerinin bu nedenlerden herhangi biri
nedeniyle tehlikeye girebilecegine inanmay1 saglayacak maddi
gerekcelere sahip olmasi durumunda, geri verme talebi reddedil-
melidir.

Uluslararast ceza muhakemesi islemlerine dahil olan bir bireyin
talep eden devlette sahip olacagi asgari haklar, yurtdisindan delil
elde etme hakkini ve kendi davasi ile ilgili delil degis tokusu hak-
kinda bilgilendirilme hakkini kapsamalidir.
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Bireylerin uluslararast mahkemelere basvuru hakk: gelistirilmeli-
dir. Ornek olarak, birden fazla devletin yarg: yetkilerinin yaristigt
durumlarda, buna bagli olarak birden cok sorusturmanin yurttil-
mesi riski bulundugunda, bu durumdan dolayi zarar goren kisile-
rin uluslararasi bir adli mercie basvurmalari mimkiin olmalidir.
Ideal olarak, bu gibi kararlarin uluslararast bir ilk ve ara sorustur-
ma dairesi tarafindan verilmesi gerekir (bkz. B 3).

Sanigin veya slphelinin insan haklarinin ihlali suretiyle elde edi-
len delillere dayanilarak hikim kurulamaz.

Magdurun uluslararast bir organize sucun sorusturulmast amacty-
la veya savcinin kovusturmaya yer olduguna veya yer olmadigina
yonelik kararinin yeniden gozden gecirilmesini saglamak icin
uluslararast bir adli mercie (E 4'te gosterildigi sekilde) basvuru
hakki olmalidir.

Oneri

AIDP, Birlesmis Milletler Sinir Asan Organize Su¢ Sozlesmesi Tas-
lagi'nt hazirlayan ad hoc komitenin dikkatini, arz edilen karara ve
taslagin iceriginin bu karar 1s1ginda yeniden gozden gecirilmesi
ihtiyacina ceker.
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17. Uluslararasi Ceza Hukuku Kongresi
(Pekin, 12-19 Eyliil 2004)

Ceviren Stj. Av. Banu Kinikoglu®

Konular:

1. Ulusal ve Uluslararasi Hukuk Diizeninde Cocuklarin Ceza
Sorumlulugu

2. Uluslararasi Ticari iliskilerde Riisvet ve Diger ilgili Suclar

3. Disiplin Takibatlarinda Ceza Muhakeme Usuliiniin
Prensiplerinin Uygulanmasi

4. Eszamanli Yuriiyen Ulusal ve Uluslararasi Ceza Yargilamasi ve
Ne Bis In Idem Prensibi

L. Bolim
Ulusal ve Uluslararasi Hukuk Diizeninde Cocuklarin
Ceza Sorumlulugu

12-19 Eyliil 2004 taribleri arasinda Pekin’de gerceklestirilen 17.
Uluslararasi Ceza Hukuku Kongresi'nin katilimcilari,

Cocuklarin, toplum ve 6zellikle yasama organi, ayrica sosyal sistem
ve hukuk sistemi tarafindan 6zel bir korumaya ihtiyact olduklarini géz
ontinde bulundurarak,

Gencligin, hukuk kurallarinin 6zel bir uyarlamasini gerekli kildigint
g0z oniinde bulundurarak,

Geng¢ insanlarin korunmasinin, onlarin dizenli bir sekilde gelismesi
ve sosyallesmesinin 6zellikle onemli oldugunu, aynt zamanda toplumun
korunmasinin temin edilmesi ve magdurlarinin menfaatlerinin dikkate
alinmast gerektigini goz ontinde bulundurarak,

Toplumun cocuklara miidahalesinde her zaman cocuklarin menfaat-
lerinin agir bastiginin akilda tutulmast gerektigini géz oniinde bulundu-
rarak,

Istanbul Barosu'nda Stajyer Avukat
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Ergenlik caginin geng eriskinlige (25 yas) kadar uzayabildigi ve bu-
nun sonucu olarak, mevzuatin ¢ocuklar gibi geng eriskinler icin de
uyarlanmasi gerektigini géz éniinde bulundurarak,

Cesitli tlkelerde farkli ulusal durumlarin ve ayni zamanda kultirel,
sosyal ve ekonomik farkliliklarin oldugunun farkinda olarak,

Birlesmis Milletler tarafindan 1985 yilinda kabul edilen Cocuk Ceza
Adaleti Sisteminin Uygulanmast Hakkindaki Pekin Kurallarinda ifade
edilen uluslararasi standart ve normlart animsayarak,

Asagidaki tavsiyeleri kabul etmislerdir.

1
1.

1I.

Cezai Sorumluluk Prensibinin Gerekgesi ve Farkl Yas Kategorileri

Cocuklar kendi 6zel nitelikleri ile hukukun 6znesidirler. Bu nite-
likler geregi, hukuk sistemi, cocuklarin ceza sorumlulugunu, su-
cun unsurlart kapsaminda ayri bir konu olarak gormelidir.

Cezai ergenlik yast 18 olmalidir. Kanunlar, hangi yastan itibaren
ozel bir cezalandirma sisteminin uygulanacagini belirlemelidir.
Asgari yas, sucun islendigi tarihte 14’'ten az olmamalidir.

Cocuk suclular hakkinda daha cok egitimsel tedbirler ya da kisi-
nin rehabilitasyonuna odaklanmis alternatif cezalar uygulanmali
ya da sartlar oyle gerektiriyorsa, istisnai olarak, bilinen anlamda
cezalar uygulanmalidir.

14 yasindan kuiciik olanlar icin sadece egitimsel tedbirler uygula-
nabilir.

Egitimsel tedbirlerin ya da kisinin rehabilitasyonuna odaklanmis
alternatif cezalarin uygulanmasi, ilgili bireyin talebiyle 25 yasina
kadar uzatilabilir.

18 yasindan buytklerin isledigi suclar bakimindan, ¢cocuklara uy-
gulanan 6zel hikiimler 25 yasa kadar uzatilabilir.

Cocuklarin Cezai Sorumlulugu Hukuki Miiessesesi

Cocuklarin cezai sorumlulugu ve bu sorumlulugun sonuclari,
eriskinlerinkinden farkli bir yargilama sistemine sahip ¢zel bir
adli merci tarafindan kararlastirilmalidir. Bu ilgili organlarin 6zel
niteligi, stirecteki diger biitiin katilimcilart kapsamalidir. Bu yargi-
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11
10.

11.

12.

13.

14.

15.

lamanin ¢ocuklar ilgilendiren butin konulari kapsayacak sekilde
genisletilmesi istenmektedir.

Bu yargilamanin secilecegi, baslangictaki multidisipliner sorustur-
malarda acikliga kavusturulmalidir.

Magdurlarin menfaatlerini korumak ve onlara insani bir sekilde
yaklasmaya 6zel 6bnem verilmelidir.

Yaptirnmlar ve Diger Uygulanabilir Tedbirler

Insan haklari bakimindan kendi icinde énemli bir problem ortaya
koyan olim cezasi, sucun islendigi sirada cocuk olan birine asla
verilmemelidir.

Herhangi bir formda miiebbet hapis cezasi, iskence ya da diger
insanlik disi ya da asagilayict muameleler yasaklanmalidir. Hapis
cezasmnin suresi 15 yili gecmemelidir.

Yargilama Oncesi tutuklama sadece istisnai durumlarda uygulan-
malidir. Bu tir bir tutuklama karart sadece giicint kanundan
alan ve sanigi birebir dinleyen bir adli merci tarafindan verilmeli-
dir. Yargilama 6ncesi tutukluluk, mimkiin oldugunca egitim des-
tegi ile birlikte yuritilmelidir. Mimkiin oldugu stirece 16 yasin-
dan kictukler icin uygulanmamalidir.

Hapis cezast sadece 6zel suclar icin ve sadece kisilikleri dikkatli-
ce degerlendirilmis cocuklar icin uygulanmast gereken istisnai bir
cezalandirma olarak kalmalidir. Hapis cezasinin bildirimi ve stire-
si sikt sekilde sinirlandirilmalidir. Cocuklarin hapis cezasi yetis-
kinlerinkinden ayrt bir yerde uygulanmalidir. Miimkiin olan her
zaman, hapis cezast ve bilinen yargilama yontemleri yerine alter-
natif yontemler uygulanmalidir. Her ne kadar oncelikli ilginin
suclunun yeniden toplumla butiinlesmesine verilmesi gerekse de,
magdurlarin menfaatlerini de dikkate alan cezalandirma yontem-
leri secilmelidir.

Egitimsel ve koruyucu onlemler cocuklarin cezalandirilmasinda
ongortilen sart ve glivencelere tabi olmalidir. Bu tir dnlemler
orantililik prensibi ile sinirlandirilmalidir.

Buitiin durumlarda, orantililigin st limitleri gozlemlenmelidir.
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1V. Uluslararas: Durum

16. Yasama sistemleri, mahkemeler, savcilar ve kuciiklerle ilgilenen
diger butin kurumlar, ¢cocuk haklari ile ilgili uluslararasi belgeler-
le uyumlu olarak calismalidir. Ulusal mevzuat ile hukuki ve idari
kararlarin, devletin imzalamis oldugu anlasma ve konvansiyon-
larla ve uluslararast standart ve normlarla uyum icinde olmast
ozellikle bnemlidir.

17. Cezai konularda uluslararas: isbirligini saglayan belgelerin uygu-
lamasi, cocugun menfaatlerinin agir basmasi konusuna 6zel
onem gostermelidir. Isbirligi asla cocugun kendi tilkesinde isbirli-
gi olmasaydi maruz kalacagi durumdan daha koti bir durum ya-
ratmamalidir. Konsolosluk korunmasi ve miilteci korumasina ayri
ayr 0zel onem verilmelidir.

Aile yasamina sahip olma hakkina saygi, ¢zellikle suclularin iade-
si ile ilgili anlasmalarda acik¢a belirtilmelidir. Yabanct cocuga, en
azindan vatandas cocuga tanindigt kadar hak taninmalidir.

II. Bolim
Uluslararasi Ticari Iliskilerde Riisvet ve Diger Ilgili Suclar

12-19 Eyliil 2004 taribleri arasinda Pekin’de gerceklestirilen 17.
Uluslararasi: Ceza Hukuku Kongresi'nin katilimcilar:, asagidaki tavsiye-
leri kabul etmislerdir.

1. Riisvet ve Diger Iigili Suclarin IHiskileri

Bir avantaj karsiligr yetkinin kotiiye kullanilmast (risvet) ve diger il-
gili suclar bir¢ok zarara yol agmaktadir. Risvet ve ilgili suclar, azimsan-
mayacak derece ekonomik zarara yol acmakta, kamu idaresinin etkin
bir sekilde islemesine ve kamu idaresindeki durtstlige zarar vermekte,
halkin devlet kurumlarina giiven duymasini engellemekte, hukuk ve
demokrasi kurallarinin altini kazmakta, ekonomik rekabeti bozmakta ve
ekonomik gelismeye engel olmaktadir. Risvet ve ilgili suclar, organize
su¢ gruplan tarafindan, politik, idari ve ekonomik kuruluslart etkileme
ve bunlara niifuz etme icin kullanilabilmektedir. Rusvet ve ilgili suclar,
sistematik ve uluslartistii bir sekilde uygulandiginda ¢zellikle tehlikeli
olmaktadir. Bu ylzden risvet ve ilgili suclarla hem ulusal hem de ulus-
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lartistii diizeyde etkin tedbirlerle micadele etmek gereklidir. Riisvete
Karst Birlesmis Milletler Deklarasyonu bu acidan uluslararasi bir cerceve
sunmaktadir.
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Cok Yénlii Bir Yaklasimin Gerekliligi

Rusvet ve ilgili suclarin 6nlenmesi ve kontrol edilmesi cok yonli
tedbirleri gerektirmektedir. ilk olarak bu suclarin énlenmesi icin
etkin tedbirlerin alinmasi gerekmektedir. Ayrica risvet ve ilgili
suclara karst, bunlarin suclanmayi hak eden dogalarint gdstermek
icin ve potansiyel suclulart caydirmak icin etkin ceza kanunlart
olusturulmast gerekmektedir.

Rusvet ve ilgili suclarla miicadele etmek oldukca zordur ciinki
bu tur suclar genellikle gizlilik icinde ve bireysel bir magdur ol-
madan islenmektedir. Ayrica riisvet ve ilgili suclar genellikle ulu-
sal sinirlart asmaktadir. Bu ylzden bu suclarla basarili bir sekilde
miucadele etmek, 6zellikle su konularda, uluslararas: toplumun
birlikte caba sarf etmesini gerektirmektedir:

- rusvet ve ilgili suglarin 6nlenmesi icin etkili tedbirler almak;

- bu suclarla mucadele icin uluslararasi standartlarla uyum igin-
de ulusal ceza kanunlart yaratmak;

- stpheli ve taniklarin haklarini korumak sartiyla etkin sorustur-
ma ve cezai takibat gerceklestirmek ve hikiim vermek;

- rusvet ve ilgili suclardan mahkum olanlara karsi etkin cezalar
getirmek;

- cezai konularda etkin uluslararasi isbirligi saglamak.

Riisver ve Ilgili Suclar: Engellemede Alinmasi Gereken Onlemler

Risvet ve ilgili suclari engellemede etkin 6nlemler alinmasi ¢cok
onemlidir.

Rusvet ve ilgili suclari engelleme ve kontrol etmede iyi yonetim,
seffaflik, kanunilik, dogruluk ve durtstlik ve bunlarin yani sira
halk destegi zaruridir. Bu ytizden devletlerin halk: bilinclendirme
kampanyalari baslatmalar ve egitimsel programlar diizenlemeleri
desteklenmektedir.
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Rusvet ve ilgili suclari kontrol etme ve engellemede kamu sekto-
rinde iyi yonetim saglanmast bir dnkosuldur. Bunun icin asagi-
daki kriterler yardimci1 olabilir:

- kamu hizmeti icin yetenekli ve dirlst personelin dikkatlice
secilmesi;

- kamu gorevlilerine yeterli miktarda tcret 6denmesi;

- kamu gorevlileri icin, ¢ikarlarin ¢atismasi ve uyusmazlik du-
rumlarinda da gecerli olacak kurallar gelistirilmesi;

- kritik kararlarin alinmasinda, birden fazla kamu gorevlisinin
kararin alinmasi stirecine dahil edilmesi;

- tesadifi denetimler de dahil olmak tzere siki i¢ ve dis kontrol
mekanizmalart gelistirmek;

- haksiz yere suclanan insanlarin haklarint korumak kaydiyla
risvete karst ihbar hatti kurmak;

- bagimsizliklart garanti altina alinmis uzmanlasmis risvet om-
budsmanligi ve riisvetle miicadele komisyonlart kurmak;

- rasvet icin “uyart sinyalleri” listesi gelistirmek.

Rusvet ve ilgili suclarla micadele ve dirtstligi saglamak icin,
kamu sektoriinde miimkiin olan en st seviyede seffaflik ve he-
sap verme sorumlulugu saglanmalidir. Seffafligin saglanmasinda
medya ve sivil toplum kuruluslarinin roli buyuktir. Devletler
halkin bilgiye ulasma hakkint saglamalidir. Bazi kamu c¢alisanlart
ve aileleri icin malvarliklarini aciklama zorunlulugu getirilmesi
distntlmelidir.

Ozel sirketler tarafindan gelistirilecek riisvet karsit1 énlemler ve
uygunluk programlari tesvik edilmelidir.

Agir ihlallere etkin cezalar vermeyi de kapsayacak sekilde, hesap
verme ve denetim standartlart icin uygun bir hukuki cerceve ya-
rattlmalidir;

Ulusal vergi hukuku riisvetin vergiden disulebilmesine izin ver-
memelidir.

235



SUGC VE CEZA 2009 SAY! : 3 PEKIN 2004 - 17.ULUSLARARASI CEZA HUKUKU KONGRESI

236

1V. Riisvet ve Igili Suclara Karsi Ceza Kanunlar

1. Kamu Gorevlilerinin Riisvet Almast ve Kamu Gorevlilerine Riisvet

Verme

1.1

1.2

1.3

1.4

1.5

Risvet ile ilgili kanun hiikimleri, devlet adina calisanlara ya
da kamu idaresi hiyerarsisinin her diizeyinde, her tirlt yasa-
ma merciinde, yonetsel, idari ya da adli mekanizmada ya da
ulusal veya yerel yonetimde, ulusal ya da yerel yasama kuru-
munda calisanlar, hakimler, savcilar veya devlet kontroliin-
deki tesekkil ya da kurumlarda c¢alisanlar icin uygulanir.

Rusvet alma, herhangi bir kamu gorevlisinin, herhangi bir za-
manda, kendisi icin ya da kendisinin isi yapmasi veya yap-
mamastyla ilgisi olan herhangi baska bir kisi ya da kurum
icin kanunsuz bir avantaj yaratacak bir durumu talep etmesi,
kabul etme konusunda anlasmasi ya da kabul etmesi, seklin-
de tanimlanmalidir. Rusvet, aktif bir harekette bulunmayi ve-
ya harekette bulunma niyetini ya da ihmali bir harekette bu-
lunmay: icermek zorunda degildir.

Asagidakiler, agirlastirict sebepler olarak kabul edilmelidir:

a) Kamu gorevlisinin, kendi goreviyle baglantili bir durum-
da herhangi bir avantaji talep etmesi, kabul etme konu-
sunda anlasmast ya da kabul etmesi.

b) Ruisvetin organize bir sucla baglantilt bir sekilde gercek-
lesmesi.

Kamu gorevlisinin, fiili ya da ihmali gerceklestirmeden once
anlasmadan donmesi ve kanunsuz avantaji dizeltmesi hafif-
letici bir sebep olarak dustntlmelidir.

Rusvet verme, herhangi bir kisi tarafindan, herhangi bir za-
manda, herhangi bir kamu gorevlisine ya da onun talebiyle ve
kamu gorevlisinin isi yapmast veya yapmamastyla ilgisi olan
herhangi baska bir kisi ya da kuruma, kanunsuz bir avantaj ya-
ratacak bir durumu 6nermek, s6z vermek ya da kanunsuz bir
avantaj yaratmak olarak tanimlanmalidir. 1.3 ve 1.4’te bahsedi-
len agirlastirict ve hafifletici sebepler gerekli degisikliklerin ya-
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pilmast ile uygulanmalidir. Suclunun, kamu gorevlisinin soz
konusu isi yapmast ya da yapmamasi ile ilgili bir hakkinin ol-
dugu durumda da hafifletici sebep s6z konusu olmalidir.

2. Ogzel Sekidrde Riisvet Alma ve Verme

2.1

2.2

2.3

Sirketlerin yonetici ve temsilcilerine risvet verme adil reka-
beti ihlal etmekte ve yoneticisine ya da temsilcisine riisvet
verilen sirkete de zarar verebilmektedir.

Ozel sektorde riisvet alma, sirketin bir yonetici ya da temsil-
cisinin, herhangi bir zamanda, uygunsuz bir isi yapmasi ya
da gorevine dair bir isi yapmamasi hususunda, kanunsuz bir
avantaji talep etmesi, kabul etme konusunda anlasmasi ya da
kabul etmesi olarak tanimlanmalidir.

Ozel sektorde riisvet verme, sirketin bir yonetici ya da tem-
silcisine, herhangi bir zamanda, uygunsuz bir isi yapmast ya
da gorevine dair bir isi yapmamasi hususunda, kanunsuz bir
avantaj yaratmayt onerme, s6z verme ya da kanunsuz bir
avantaj yaratma olarak tanimlanmalidur.

3. Etki Altinda Ticaret

3.1

3.2

Kanunlar etki altinda ticareti bir su¢ olarak tanimliyor olabi-
lir. Etki altinda ticaret, bir kamu gorevlisini etki altinda bira-
kabilecegini bildiren, kendisi ya da baska bir kisi ya da ku-
rum icin kanunsuz bir avantaj yaratmayi talep eden, kabul et-
me konusunda anlasan ya da kabul eden herhangi bir kisi ta-
rafindan islenir.

Devletler, etki altinda ticaret yapan kisiye kanunsuz bir avan-
taj yaratmayi Oneren ya da bu kisiye kanunsuz bir avantaj ya-
ratan kisilerin fiillerini de cezalandirabilir.

4. Yaptuirnnmlar

4.1

4.2

Risvet alma, risvet verme ve ilgili suclar icin cezalar sucun
ciddiligi ve tehlikesi ile orantili olmalidir.

Kamu idaresinden cikarma rlisvet almanin potansiyel bir so-
nucu olabilmelidir. Riisvet verenler icin de kamu sektori
akitlerinden ¢ikarma ek bir yaptirim olabilir.
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4.3

4.4

4.5

5.1

5.2

Risvetler hacze konu olabilmelidir. Suclular ayrica suca se-
bep olan konulardan dogan ayricaliklarindan ve gelirlerin-
den mahrum birakilabilmelidirler. Haciz s6z konusu oldu-
gunda tctinci kisilerin menfaatleri dikkate alinmalidir.

Eger suc bir tiizel kisi adina islenmisse, tiizel kisiye karst yap-
tirimlar ancak sug tiizel kisinin menfaatine ve avantajina is-
lenmisse ve tiizel kisinin kontrollerindeki eksiklik dolayisiyla
meydana gelmisse uygulanmalidir.

Etkin disiplin tedbirleri cezai yaptirimlarin tamamlayicist ola-
bilir.

. Igili Suclar

Rusvet, bircok sefer dolandiricilik, zimmet, emniyeti suiisti-
mal, irtikap, rekabetin haksiz bicimde kisitlanmasi ya da etki
altina alinmasina iliskin anlasmalar ya da yasal olarak koru-
nan sirlarin ifsa edilmesi gibi suclarla baglantilidir. Bu sebeple
kanunlar bu ilgili suclar icin uygun yaptirimlar saglamalidir.

Kara para aklama ile ilgili kanunlarda risvet ile aklamayi ice-
ren hiikimler getirilmeli ve bu hiikkiimler etkin bicimde uy-
gulanmalidir.

Uluslararasi Durum

6.1

6.2

0.3

Ulusal ceza hukuku, yabanct tlkelerdeki kamu gorevlilerine
ve uluslararasi organizasyonlarin yabanci yetkililerine risvet
verilmesini de icermelidir. Devletler, uluslararasi organizas-
yonlarin yetkililerinin riisvet almasint su¢ olarak saymayi da
distinmelidir.

Devletler tamami ya da herhangi bir bolumu kendi tlkelerin-
de gerceklesen yabanct kamu gorevlilerine riisvet verme su-
cunu yargilama kapsamlarina almalidir. Devlet sucluyu iade
etmiyorsa, kendi tilkesinde, yabanct kamu gorevlilerine ris-
vet veren vatandasinit yargilamalidir.

Uluslararasi organizasyonlar, kendi calisanlarinin arastirilmast
ve yargilanmast hususunda, ozellikle calisanlarinin dokunul-
mazliklarint kaldirarak, devletlere yardim etmelidirler.



10.

SUGC VE CEZA 2009 SAY! : 3 PEKIN 2004 - 17.ULUSLARARASI CEZA HUKUKU KONGRESI

6.4 Ulusal ceza hukuku, bir vatandasin farkl bir tilkede 6zel sektor-
de rlsvet vermesi hususunu kapsayacak sekilde genisletilebilir.

Sorusturma, Kovusturma ve Hiikiim Verme

Rusvet ve ilgili suclarla ilgili sorusturma, kovusturma ve hikim
verme, uygunsuz politik ve ekonomik etkilerden ve diger etkiler-
den bagimsiz olarak gerceklestirilmelidir.

Kanunlar, bir riisvet olayint uygun mercilere kasten bildirmeye-
rek yuktmliliklerini ihlal eden kamu gorevlileri icin yaptirimlar
icermelidir. Bildirim ytuktmlulugu 6zel kisiler icin de uygulana-
cak sekilde genisletilebilir.

Devletler, risvet ve ilgili suclarla ilgili sorusturma, kovusturma ve
hikiim vermenin etkin bir sekilde gerceklestirilebilmesi icin bu-
tin gerekli kaynaklari saglamalidir.

Kanunlar, riisvet suclari ile ilgili sorusturma icin uygun usulleri
icermelidir. Bu usuller, ciddi durumlarda, gizli arastirma ve iletisi-
min dinlenmesini de icerebilir.

Devletler, rusvet ve ilgili suclarin sorusturma ve kovusturmasinda
isbirligi yapacak olanlari 6zendirmeyi diisinmelidir. Suctan dola-
y1 santk durumunda olanlar icin bu 6zendirmeler cezadan muafi-
yet ya da hafifletici sebep biciminde olabilirler.

Devletler risvete tanik olanlart korumalidir. Risvet olayini bildi-
ren Kkisiler, kanunsuz ve olumsuz sonuclardan korunmalidir.
Yerel sorusturmalarda ya da uluslararast hukuk yardimi icin yapi-
lan uygun basvurularda, banka gizliligi, risvet ve ilgili suclar hu-
susunda, ilgili merciin basvurusu sonrasi sorusturmaya ya da ge-
cici dbnlemlere engel olmamalidir.

Ciddi rusvet suclar ile ilgili sorusturmalar icin vergi dosyalarinin
gizliligi kaldirilabilir.

Zamanasimi streleri, sorusturma ve kovusturma icin uygun bir
zaman saglamalidir.

Dokunulmazliklar, suclunun gorev siiresi dolduktan sonra kovus-
turmaya engel olmamalidir.
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11.

12.

Rusvet ve ilgili suclarin sorusturma ve kovusturma asamalarinda,
insan haklarinin, 6zellikle 6zel hayatin gizliligi, adil yargilanma
ve savunma hakkinin korunmasi icin, yargt denetimi de dahil ol-
mak tzere uygun himayeler saglanmalidir.

Devletler, risvet ve ilgili suclarin sorusturma ve kovusturmasini
yuritmek icin uzmanlasmis birimler kurmayi distinmelidir. Bu
birimlerin ¢alisanlarina, yargiclar da dahil olmak tzere, yeterli
kaynak ve egitim saglanmalidir.

. Uluslararasi Isbirligi

Rusvet suclular icin gtivenli bolgeler olusturulmasina karsi, dev-
letler, kanunlari ve uluslararasi anlasmalar ile, riisvet ve ilgili suc-
lara karsi sorusturma, kovusturma ve hiikiim verme konularinda
uluslararasi isbirligi icinde olmalidir.

Devletler, risvetten saglanan malvarliginin geri doniist icin Bir-
lesmis Milletler Risvetle Miicadele Deklarasyonu Bolim 5’te be-
lirtilenlere uygun mekanizmalar kurmalidir.

Birlesmis Milletler Rusvetle Miicadele Deklarasyonu ve diger
uluslararasi deklarasyonlar, riisvet ve ilgili suclarla miicadelede
saglanmas icin ve desteklenmesi gereken uluslararas: isbirligi
icin oldukca degerlidir.

Rusvet ve ilgili suclarla miicadele icin bu konuyla ilgili arastirma
ve uluslararast bilgi paylasimi desteklenmelidir.

III. Boliim

Disiplin Takibatlarinda Ceza Muhakeme Usuliiniin ilkelerinin

Uygulanmasi

12-19 Eyliil 2004 taribleri arasinda Pekin’de gerceklestivilen 17.
Uluslararas: Ceza Hukuku Kongresi'nin katilimcilari,

1994 yilinda Rio de Janeiro, Brezilya’da gerceklestirilen 15. Uluslara-
rast Ceza Hukuku Kongresi’'nde benimsenen ceza muhakeme usuli
prensiplerini ve 1989 yilinda Viyana, Avusturya’da gerceklestirilen 14.
Uluslararast Ceza Hukuku Kongresi'nde benimsenen idari ceza hukuku
ile ilgili kararlart 6nemseyerek,
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Ceza muhakeme usuliiniin temel kurallarini, en azindan 6énemsiz di-
siplin yaptirimlari sonucu doguranlar disindakiler icin, disiplin cezala-
rinda da uygulamanin 6nemli oldugunu goéz éniinde bulundurarak,

Ceza muhakeme usuliiniin disiplin cezalarinda uygulanmasinin, bun-
larin asil dogalarini, 6zellikle suclamanin ve yaptirimlarin kanuna uygun
olmalari prensiplerini yok saymadigint géz éniinde bulundurarak,

Ulkelerin cogunda disiplin hukukunun, orduda, polis idaresinde, ka-
mu idaresinde, cezaevinde ya da egitim birimlerinde ve serbest meslek-
lerde, hatta bazen ulkeler arasinda devlet yetkilileri arasinda ve genel
halkta, cezalandirmada gittikce buiyliyen bir oranda kullanildigint gz
onvinde bulundurarar,

Her ne kadar ceza hukuku ve disiplin hukukunun her ikisi de ceza-
landirict adalet alanina dahil olsa da, spesifik dogalart ya da basitlestir-
me amactyla ikisi arasindaki farkliliklarin hakli bir bi¢cimde ortaya kona-
bilecegini géz dniinde bulundurarak,

Asagidaki tavsiyeleri kabul etmiglerdir:

1. Disiplin yaptirimlart yeteri kadar acik ve dngortilebilir olmalidir.
Yaptrimlar ve 6énemli usuli kurallar kanunla ortaya konmalidur.

2. Disiplin ihlalleri icin yaptirtmlar ihlalin buyukligiyle, ayni za-
manda ihlali gerceklestiren kisinin kisisel durumu ile orantilt ve
makul olmalidir.

3. Kanun tarafindan davaliya taninan kesin garantilere dayanan ta-
rafsiz bir hiikiim saglanmalidir. Inceleme ve sorusturma giicleri
ile yargilama ve cezalandirma gliclerinin ayrilmas: 6nerilebilir.

4. Eger cezalar, inceleme ve sorusturma gticlerini elinde bulundu-
ranlardan baskalar tarafindan ya da disiplini bozulan organizas-
yondan bagimsiz olarak verilmiyorsa, davaliya, kendi talebiyle
hikmiin infazini erteleme gticiint de elinde bulunduran bagim-
s1z ve tarafsiz bir mahkemede yargilanma hakki saglanmalidir.

5. Disiplin durusmalart sirasinda, bu tir davalarin basitlestirilmeleri
gerekliligi goz dnitine alindiginda dahi, davali, sunlar da dahil ol-
mak tzere adil ve hizli bir yargilamaya sahip olmalidir: masumi-
yet karinesi ve in dubio pro reo prensibi, davalinin sessiz kalma
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hakki1, kendi sorumlulugunu ortaya ¢ikaracak konularda isbirligi
yapmama hakk: ve kendi aleyhine olan taniklart inceleme ve
kendisine karst olan taniklarla ayni durumda bulunan kendi lehi-
ne tanik edinme hakk: da dahil olmak tizere savunma hakkina
saygi ve kararin gerekcesinin aciklanmast.

Onemli bir kamusal sebep bunu engellemedigi siirece, davaliya,
gercegin aydinlatilmasi ile ilgili, kamu idaresine ya da disiplinsel
glict paylasan baska bir organizasyona ait dokiiman ve bilgiye
ulasma hakk: saglanmalidir. Her durumda, davalidan saklanan
bir delille ceza verilmesi mimkiin degildir.

Disiplin durusmalarinda davalinin, kendisi tarafindan, kendisine
etkin yardimda bulunacak bagimsiz avukat se¢cme ya da disiplin-
sel gtict elinde bulunduran organizasyonu iyi tantyan biri tarafin-
dan kendisine avukat secilmesini isteme hakk: bulunmalidir. Ayri-
ca davalinin tcretini 6deyemeyecegi durumlarda, resmi makamlar
tarafindan kendisine bagimsiz bir avukat atanmast gerekmektedir.

Onemi az suclar ve kiiciiklerin korunmast gereken durumlar ile
taraflarin 6zel hayatinin korunmasint gerektiren durumlar ve de-
mokratik toplumda ulusal giivenligi ilgilendiren sebepler harig,
kural olarak disiplin durusmalarinda oturumlar halka a¢ik olmali-
dir. Kamu yararina fazlasiyla aykiri olmamak kaydiyla davalinin
oturumun kapali yapilmasini isteme hakki olmalidir.

Disiplin ve ceza suclarindaki farkliliklarin korunmasi hakli bir ne-
dene dayanmadikca, disiplin suclarina ceza suclari eklendiginde
ya da ceza suclarina disiplin suclar eklendiginde, davalinin ayni
cezayt iki kez ¢cekmesi dnlenmelidir. Her durumda kural olarak
ayni tip ceza verilmemelidir.

Disiplin suclarinda, ilgili merciin, ceza sorusturmalarinda izin ve-
rilmeyen, kisinin gizliligine potansiyel etkileri olacak konularda
takibat yapma hakki olmamalidir. Her durumda, iskence ile elde
edilmis bilgi ve kanitlar disiplin suclarina temel olarak kullanila-
maz. Ayrica ceza sorusturmalarinda izin verilmeyen kisinin gizlili-
gine potansiyel etkileri olacak izinsiz ve baski ile ele gecirilmis
karakterdeki yaptirimlar disiplin davalarinda kullanilamaz.
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IV. Bolim
Eszamanli Ulusal Ve Uluslararasi Ceza Yargilamasi Ve
‘Ne Bis In Idem’ ilkesi

12-19 Eyliil 2004 taribleri arasinda Pekin, Cin'de gerceklestirilen 17.
Uluslararasi Ceza Hukuku Kongresi'nin IV. Boliim katilimcilari,

“Ne bis in idem” ilkesinde ifade edildigi Gizere ayni suctan dolay1
ikinci kez yargilanmanin yasaklanmasinin; adaletin, yasal kesinligin,
orantililik ilkesinin ve aynt zamanda mahkeme kararlart agcisindan yetki-
li merciin talebi oldugunun farkinda olarak,

16. Uluslararast Ceza Hukuku Kongresi'nce (1999) benimsenmis, bir
insan hakki olarak ne bis in idenm’in ayni zamanda uluslararas: ya da
uluslartistii diizeyde de uygulanabilir olacagini belirten Bolim 4, B.4
kararint hatirlayarak,

Ne bis in idem uygulamasinin magdurun kanuni cikarlarina engel
teskil etmemesi gerektigini akilda tutarak,

Ne bis in idem ilkesinin yerel diizeyde kisisel adaletin bir gerekliligi
ve buylk olcliide ayni gercege dayali temelde, kisiye yapilacak tim bir-
den cok takibat ve yaptirimi yasaklayan, vatandasin bir teminati olarak
gorundugunu hatirlayarak,

Kiresellesme caginda, artan sinir otesi su¢ ve sinurlar dist yargilama-
nin genislemesi nedeniyle, degisik ulusal yargi mercileri tarafindan bir-
likte ya da birbirini takip eden takibatlarin daha sik vuku bulduguna
dikkat ederek,

Uluslararasi ad hoc ceza mahkemelerinin kurulmalarinin ve yakin za-
manda kurulan kalict Uluslararasi Ceza Mahkemesi'nin, aynt suctan do-
lay1 ikinci kez yargilanma konusunda ulusal ve uluslararast yargt merci-
leri arasinda dikey eszamanlilik, ayni zamanda degisik uluslararasi yargi
mercileri arasinda da yatay eszamanlik ac¢isindan yeni problem kaynak-
lart dogurduklarini géz éniinde bulundurarak,

Asagidaki kararlar: kabul etmislerdir:
1. Genel Ilkeler— Yerel diizeydeki gereklilikler

1. Uluslartsti ne bis in idem cifte takibatin yasaklanmasi 6énkosulu-
nu getirmektedir. Ne bis in iden?in uluslartisti alanda taninmasi
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icin, ulusal hukuk dizeninde bu insan hakkint zaten acik hi-
kiimlerle koruyor olmak gerekmektedir.

Her durumda, cifte takibatlardan ve yaptirimlardan sakinilmalidir.

Cezai yaptirimlarin kanun ihlallerine kars: tek yaptirim yolu ol-
mayabilecegini hesaba katarak, cezai olmayan fakat esdeger ce-
zalandirict etkiye sahip takibatlar ve kararlar da ayni sekilde yeni
bir takibati menetmektedir.

“Idem”, eszamanli davalar konusunda, ilk mahkemenin ya da
yetkili makamin bunlarin cezai yonlerini inceleme ve karar ver-
mede hukuki ehliyete sahip olmasi kaydiyla, biytk ol¢ctide aynt
gerekcelere dayanarak taninmalidir.

“Bis”, aynt sucgtan iki kez yargilanmanin engellenmesi agisindan,
sadece yeni bir yaptirnmi kastetmeyecek, ayn: zamanda zaten ye-
ni bir takibati menedecektir.

Genel kural olarak, bir ceza mahkemesi tarafindan verilmis, da-
valiy1 suclu bulan ya da beraat ettiren ya da buylk olctide ayni
gerekcelere dayanarak kovusturmalari kesin olarak sonlandiran
herhangi bir kesin hitkiim yeni bir takibati menedecektir.

5.1 Ulusal mevzuatlardaki farkliliklar g6z 6ntine alinarak, takiba-
tin kesin olarak sonlandirilmasi; mahkemeye basvurmadan
uzlasmada veya davanin devamina, ertelenmesine veya istis-
nai durumlarda yeniden ac¢ilmasina izin veren herhangi bir
idari kararda ya da savcilik veya mahkeme kararinda da bu-
lunabilir.

5.2 Kesin hikim olusturulmamis, boylece davanin devam etme-
sine bir engel bulunmayan durumlar, 6zellikle yargilama ma-
kaminin bir davayi olagan kanun yollar tikenmeden res judi-
cata olarak degerlendiremeyecegi gercegi hesaba katilirsa,
davalinin lehine ve aleyhine olagan kanun yollarinin (sikayet
ve temyiz gibi) mevcut oldugu davalar olarak gorilmelidirler.

5.3 Sozl gecen asamadan sonra, res judicata olarak gorilmesi
gereken bir meselenin yeniden acilmasina, ne bis in idem’e
bir istisna olarak, sadece olagantisti durumlarda ve acikca
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kanun tarafindan dizenlenen hallerde izin verilebilir. Bu tir
bir yeniden acilis, 6zellikle davalinin yarart ve/veya adaletin
buytk cikart s6z konusu oldugunda hakli gorilebilir.

Ne bis in idem’in talepleri en iyi sekilde, birbirini izleyen takibat
ve yaptirimlarin yasaklanmast ve kabul edilmezliginin yerel du-
zeyde ana amag¢ ve sonug¢ olmasit gerektigini savunan tenfiz ilkesi
ile karsilanir.

Bu tenfiz durumuna ulasilana kadar, devletler, cifte takibat ve cif-
te yaptirimlari engellemek icin baska uygun 6onlemlere basvurma-
lidir.

Yeni bir takibat, mahsupluk ilkesine gore, dnceki cezalart goz
ontinde bulundurmali veya en azindan hafifletici bir sebep olarak
kabul etmelidir.

Yatay uluslartistii “ne bis in idem”
Artan bicimde, ulusal ceza yargilamalarinin eszamanliligt

- ayni temele dayanan birden fazla takibatin olusmast riskini
yaratmaktadir.

- ilgili kisinin insan haklarina zarar verici olabilmektedir.

- butinlikleri icinde uluslartistii suclarin tanimlanamamalarina
yol acabilmektedir.

- ilgili devletlerin yasal ¢ikarlarini ve egemenliklerini olumsuz
etkileyebilmektedir.

1.1 Bu nedenle, eszamanli ulusal yargilamalardan dogan sorun-
lart engelleyebilmek icin Onleyici mekanizmalar gelistirilmeli-
dir. Bu mimkiin olmadig: siirece, cakisan yargilamalardan
dogan sorunlar, eszamanli yargilama icin uluslararas: bir bel-
ge yaratmak nihai amaciyla, cezai konularda isbirligi tizerine
uluslararast yasal hilkkiimler uygulayarak ve gelistirerek ¢o-
zilmelidirler.

1.2 Bu baglamda, Sivil ve Politik Haklar Anlasmasi ve diger insan
haklart ve uluslararas: insancil hukuka dair farkli uluslararasi
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1.3

1.4

belgeleri onaylamak ve ne bis in iden?i bir insan hakki ola-
rak uluslararasi ve uluslartistii alanda uygulamaya sokmayi
iceren 16. Uluslararast Ceza Hukuku Kongresi'ni (1999) Dor-
diincti bolim karari, B.4( onaylamak takdire degerdir.

Ne bis in idem ile ilgili hitkiimler icerip, hala butin devletler
tarafindan imzalanmamus, tasdik edilmemis ya da kabul edil-
memis anlasmalarin sayisina bakildiginda, bu durumdaki
butin ulkelerin bu anlasmalari imzalamalari, tasdik etmeleri
ya da kabul etmeleri ve/veya ulusal mevzuatlarini gbzden
gecirerek bu prensibin yaygin uygulama standartlarint mim-
kin oldugunca tam olarak ulusal mevzuatlarina uyarlamalar:
tesvik edilmelidir. Bu baglamda, devletlerin ilgili anlasmalar
cercevesinde koyduklart ¢ekinceleri sinirlamalart ya da kal-
dirmalar arzu edilmektedir.

Bu cabalara ragmen, uluslararast bir ne bis in idem diizen-
lemesi, en azindan benzer politik-sosyal yapidaki ve benzer
hukuk kultiirine sahip bolgeler icin, yapilmalidir. Ayrica,
mimkiin olan en genis sekilde uluslartsti ne bis in idem
kuralinin uygulamasinda birlik saglanmasi ve ceza yar-
gilamasi ve kararlarinin ortak sekilde taninmast icin ¢aba sarf
edilmelidir.

Her ne kadar uluslaristti ne bis in idem kuralt icin gerekenler

ulusal bazda gerekenlerle temelde ayni olsa da, bazi kendilerine
has ozellikler incelenmelidir.

2.1

2.2

“Idem”, davalarin konusunu teskil eden “ayni fiil” konusun-
da, kural olarak, davada ortaya konan olgulara gore, 6zellik-
le iddianame ve/veya uygulanan hukukun son hikmiine
gore saptanmalidir. Bu gercekgi yaklasim, tlkelerin ulusal
ceza hukumleri arasindaki farkliliklardan ve suclarin es-
zamanliligt konusundaki kurallardan oldukc¢a etkilenen adli
esdegerlige oranla daha objektif ve acik olctitler saglamak-
tadir.

flk davada cezalandirilabilir olmadig: icin hesaba katilmayan
olgular, Bolim 1.3’e gore uygulanabilir ikinci hukukta ek
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olarak su¢ olusturuyorsa, yeni bir davaya, mahsupluk pren-
sibi de, yani ilk davada verilen tamamen ya da kismen infaz
edilmis hitkiim de dikkate alinarak izin verilebilir.

Eszamanli ylrtiyen davalarin ve ceza sistemlerinin karakterleri
dogrultusunda, ulusal farkliliklar yeni davalara kendiliginden izin
vermemeli, sadece siki yerel bazda izin vermeli ya da ilk davada,
fiili bir devlet memuru kendi resmi gorevini ihlal ederek gercek-
lestirilmigse ve ilk dava diger devletin hakli gtivenlik menfaatleri-
ni kapsami icine almamissa, izin vermelidir.

Aynt olayin sona erip ermedigi, kural olarak, ilk kararin 1siginda
belirlenmelidir.

Eger ilgili kisi ilk yargilamada mahkum edilmisse ve cezanin uy-
gulamast ne bis in idem kuralinin uygulanacagi bir durum yarati-
yorsa, ikinci devlet tarafindan cezanin taninmasi ve uygulanmasi
mumkiinse ve ilgili kisi ilk cezanin uygulanmamasindan sorumlu
tutulamryorsa, daha onceki cezanin uygulanmasina gerek yoktur.

Birbirine bagli ya da birbirini takip eden eszamanlt ulusal dava-
lardan kag¢inmak icin bu konuyla ilgili yerel kurallar ve uluslara-
rast anlasmalar gelistirilmesi gerekmektedir.

6.1 Aynu fiille ilgili eski ya da birlikte yiirtiyen bir yabanci dava-
nin olduguna dair belirtiler varsa, ex officio arastirma gercek-
lestirilmeli ve karsiliklt bilgi paylasimi yapilmalidir.

6.2 Baska bir yabanct yargilamada sorusturma baslamissa ya da
baslamak tzereyse, tercih, adil ve etkin dava strecini gercek-
lestirecek yargilamaya verilmelidir. Asagidaki kriterler, bir
¢Oziim bulma asamasinda dikkate alinmalidir:

a) sucun islendigi bolge;

b) sanigin vatandast oldugu ya da ikamet ettigi tilke;
¢) magdurun vatandast oldugu tlke;

d) sanigin tutuklandigr tlke;

e) lehe ve aleyhe en fazla delilin, taniklar da dahil olmak
tizere, bulundugu tlke
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I1I.

Yargi yeri secildikten sonra, davalinin secim hakkindaki
goruslerini aciklama hakki bulunmalidir.

6.3 Ozellikle davanin ileri bir asamaya gelmis olmasi davanin ak-
tarilmasint zor hale getirdigi icin yargi yeri ihtilafi coziilemi-
yorsa, mahsupluk prensibine gore, dnceki yabanci yargilama
da dikkate alinmalidir.

Kotliye kullanimin 6ntine gecilmesi icin, ilk dava, cezai yaptirima
konu olmasi gereken insanin korunmast amactyla sonlandirilmis
ya da uluslararast hukuk standartlari tarafindan benimsenen ba-
gimsiz, tarafsiz ya da adil bir yargt streci icinde gerceklestirilme-
mis ya da ilgili kisiyi adalete teslim etmek konusunda tutarsiz
davransslarla gerceklestirilmisse, bu durumda ne bis in idem uy-
gulanmayacaktir.!

Bu baglamda, uluslararast ya da uluslartsti tarafsiz bir merci her
zaman hazir bulunmalidir.

Cezai konularda uluslararast isbirligi alaninda ne bis in idem bir
insan hakki olarak da taninmalidir.

Uluslararasi anlasmalar, tiizel kisilerin takibatlart hususundaki ne
bis in idem problemlerini ve biytk olctide ayni fiillerden dolayi
bireylerin takibatlarinda da ortaya c¢ikabilecek problemleri ele al-
malidir. Uluslararast anlasmalar ayrica yabanct hitkiimlerin dolay-
It ya da ikincil etkilerini de ele almalidir.

Dikey Ulusal-Uluslartistti Eszamanlilik

Ne bis in idem’in dikey uluslaristi eszamanlilikta, 6rnegin ulusal
ve uluslararast mahkemeler arasinda uygulanabilirligi spesifik bir
diizenlemeye ihtiya¢c duymaktadir.

Uluslararast bir mahkemenin yetki alanindaki, uluslararast
hukuku ciddi bicimde ihlal eden fiillerinden dolay1 uluslararasi

1 Bir sivil savasa ya da i¢ catismaya son vermek icin alinan arabuluculuk 6nlemleri ve kurulan Haki-

kat Komisyonlari, bu paragraftaki anlamiyla bir kottiye kullanim olarak degerlendirilmeyebilir (dip-

not Fransizca metinde belirtilmistir).
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mahkemede yargilanmis olan bir kisi, ulusal mahkemeler 6ntinde
yargilanamaz.

2.1 Zanlinin fiilleri hem bir adi su¢ hem de uluslararasi insancil
hukuk ya da uluslararast insan haklar1 hukukunun ciddi bir
ihlalini olusturuyorsa ve zanli bu suctan dolay: hiikkiim giy-
misse, uluslararast mahkemelerin uzmanlasmis yargilamalari
dolayisiyla, ayni olgularin temelinde “asagiya dogru” bir
iden’in belirlenmesi, boylece yerel takibatin engellenmesi
gerekmektedir.

2.2 Halihazirda verilmis olan hiikiimler dikkate alinmalidir.

“Yukartya dogru”, ne bis in idem, uluslararasi insancil hukukun
ciddi ihlallerinin dikkatle tGzerinde durulmasi gerektigi prensibi
dogrultusunda, bu prensibin gerektigi gibi taninmadigi yerel da-
valarin sonucu ihmal edilmemelidir.

Yerel yargi, dikey uluslararas: eszamanlilik kapsaminda dogacak
muhtemel ne bis in idem catismalarini belirlemeli ve bu Karar’da
kabul edilen prensipler dogrultusunda bunlari diizenlemelidir.

Yatay Uluslararas: ve Uluslartistii Eszamanlilik

Uluslararasi yargt cevreleri arasindaki yatay eszamanlilik diizenle-
meleri Bolum 2’de ortaya konulan genel kurallart da izlemelidir.

Adil ve etkin yargilama agisindan daha uygun olan yargi ¢evresi-
nin kovusturmasint garanti altina almak amaciyla prosediirler
gelistirilmelidir.
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