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Hakikat Adalet Hafiza Merkezi bu galisma ile cezasizlik sonucu doguran yasal diizenlemeleri
saptamayi, mevzuatin uygulanmasina iliskin temel sorun alanlarini mercek altina almayi, meselenin
demokrasi ile iliskisine dikkat cekmeyi ve devletin sorumluluklarini bir kez daha hatirlatmayi

hedefliyor.

Uluslararasi belgelerde ‘cezasizlik’ kavrami en genel haliyle ‘bir ihlalin faillerinin
suglanmalarina, alikonulmalarina, yargilanmalarina ve suglu bulunduklari takdirde uygun
sekilde cezalandirilmalarina dair cezai, hukuki, idari veya fiili her tiirli olanaksizlik hali’ olarak

tarif ediliyor.

Turkiye'de ‘cezasizlik’ iktidardan iktidara devredilen, siireklilik arz eden, yasama ve yargi
uygulamasiyla da onay bulan bir devlet pratigi. iktidarlar degisse de yargi dahil devlet erkini elinde
tutan her kurum/kisi bu sessiz ve derin mutabakatin pargasi oluyor; cezasizligin devami, stiphelilerin
korunmasi, kollanmasi, terfi ve taltif edilmeleri konusundaki fikri birlik titizlikle elden ele devrediliyor.
Sonug, devlet gorevlilerinin insan haklari ihlallerine karismakla sorumlu tutulduklari neredeyse her

durumda stipheliler ¢oklukla aklaniyor ve cezasizlik déngiisi kendini beslemeye devam ediyor.

Cezasizlik meselesinin sadece magdur ve magdur yakinlariyla ilgili bir sorun oldugunu diistinenlere
cezalandirilmayan her ihlalin bir sonrakine davet gikardigini ve cezasizlik kiiltlirtiniin sadece magdur
ve magdur yakinlarini degil hepimizi ilgilendiren temel bir demokrasi sorunu oldugunu hatirlatmak

gerekir.

2011 yilinda, devlet dahliyle zorla kaybedilen kisilere ait hukuksal verileri toplamaya basladigimizda
temel amaglarimizdan biri yillardir siregelen agir insan haklari ihlalleri karsisinda yarginin
nasil bir tutum takindigini somut dayanaklar {izerinden ortaya koymakti. ig agici bir durumla
karsilasmayacagimizi tahmin ediyorduk, yine de analiz sonuglarinin bizi dahi sasirtan, kabuli zor bir

tablo ortaya cikardigini séylemek lazim.

Hakikat Adalet Hafiza Merkezi, gegen iki yillik sirede saha arastirmalarindan elde edilen verilerle
www.zorlakaybedilenler.org adresli veri tabanini olusturdu. Verilerin sagladigi imkan sayesinde
devletin zorla kaybetme alanindaki siyasal, idari ve yargisal pratiginin fotografini gekmek, yaygin ve
sistematik uygulamayi biraz daha netlestirmek mimkiin oldu. Magdur yakinlarinin anlatimlariyla
birlikte incelendiginde hukuksal veriler, uygulanan siddetin kapsamini ve cezasizlik sorununun devasa

boyutlarini somut dayanaklar {izerinden tartismamiza olanak sagladi.

Yaptigimiz arastirmalar ve topladigimiz somut veriler tzerinden devletin, bir ‘terérle miicadele’
stratejisi olarak uyguladigina inandigimiz zorla kaybetme politikasini hangi donemde, kime karsi, hangi
kisi/kurumlar araciligiyla, nasil uyguladigini ve ‘yargr'nin bu yodun hak ihlalleri karsisinda nasil bir

tutum takindigini somut veriler lizerinden olabildigince net bicimde saptamayi hedefliyoruz.

8 CEZASIZLIK SORUNU: SORUSTURMA SURECI
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ilk iki yilda 253 zorla kaybedilen kisi hakkindaki sorusturma/kovusturma verilerine ulasildi ve bu

veriler kayip kisilerin yakinlarinin olaya iligkin anlatimlari ile karsilastirilarak degerlendirildi.

Ulastigimiz sonuglara gore zorla kaybetme olaylariyla ilgili yakinmalar basta JITEM olmak
tizere, MiT, Ozel Kuvvetler Komutanligi'na bagli polisler, itirafcilar ve korucular olmak lizere bes

grup devlet gorevlisi veya paramiliter gticle ilgili.

Sug tarihinden bugiine kadar gegen siire tiim analiz edilen dosyalar ortalamasi baz alindiginda
19 yil 9 ay. Yargisal siireglerin i¢c hukuktaki durumuna bakildiginda ise 19 yil 9 aylik bu uzun
slireye ragmen dosyalarin %69’unun halen bir karar verilmeksizin sorusturma savciliginda
bekledigini, sadece %17 oranindaki yakinma hakkinda dava agilmis oldugunu, toplam %13
oraninda takipsizlik, zamanasimi ve beraat karari bulundugunu ve sadece %1 oraninda

mahkumiyet karari verildigini goriiyoruz.

Bilindigi gibi bu tiir suglara iliskin sorusturma/kovusturmalarda sug tarihi esas alinarak
765.s.eski Turk Ceza Kanunu'nun 448-450. maddeleri uygulaniyor ve zamanasimi sliresinin
20 yil oldugu kabul ediliyor. Ortaya ¢ikan durum itibariyle 90'li yillarda islenen suglarla ilgili

sorusturmalarin bly(k bir kismi ya zamanasimina ugradi ya da ugrama riskiyle karsi karsiya.

Analize konu dosyalardan 116 kayp kisiye ait olanlarin Avrupa insan Haklari Mahkemesi

incelemesinden gegmis oldugu gériildii. AIHM'nin, i¢ hukuktaki dagilimin tam tersi olarak bu
basvurularin %78'inde Tiirkiye'yi Avrupa insan Haklari S6zlesmesi'nin yasam hakki, iskence/
koti muamele yasaginin ihlali ve etkili sorusturma ylriitmemekten sorumlu buldugu; devlet
tarafindan %9 kapsamindaki dosyada dostane ¢oziim teklif edildigi, bdylece genel toplamda

Turkiye devletinin %87 oranindaki zorla kaybetme olayinda sorumlulugunun saptandigi gorilda.

SUNUS
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Sug tarihinden bugtiine kadar 20 yila yakin bir siire gegmis olmasina ragmen zorla
kaybedilenlerin %67'sinin akibetinin halen belirlenememis oldugu, kayiplarin sadece %27’sinin
bedeninin bulundugu ve ailelerine teslim edilerek defnedildigi, %6'sinin ise bedeninin bulundugu

ancak ailelerine teslim edilmeksizin kimsesizler mezarligina gémdildigi saptandi.

inceleme sonuglari 90'l yillardaki zorla kaybetme uygulamasinin sivilleri hedef aldigini, sistematik ve
yaygin olarak yuritildigini ortaya koydu. Sug, bu 6zellikleri itibariyle ‘insanlia karsi suc¢’ karakteri
tasimasina ragmen yargisal makamlarin bu devlet pratigi karsisinda etkili sorusturma yiritmedigi ve

adeta zamanasimi kurallarinin arkasina siginildigi da net olarak anlasild.

Sadece bu veriler incelendiginde cezasizlik sorununun tiim bilesenleri ile ele alinmasi gerekliligi ortaya
cikiyor. Engelleyici yasal diizenlemelerden, yargisal makamlarin algi problematigine, sorusturmalarin
slirincemede birakilmasi aliskanligindan, zamanasimiyla ilgili mevzuat degisikligine kadar cezasizlik
zirhinin tekrar tekrar gliglenmesine neden olan her faktoriin ciddiyetle ele alinmasi ve bertaraf edilmesi

gerekiyor.

Turkiye'nin yarim ylzyillik yakin tarihine, darbeler sonrasindaki agir ve yaygin insan haklari inlalleriyle
Kurt sorunu odakli hak ihlalleri damgasini vurdu; ddnemin siyasi, askeri ve idari sorumlulari, bu dénem
suglariyla ilgili olarak -toplumu tatmin edecek nitelikte- yargilanmadi, cezalandirilmadi, hesap vermedi.

Toplumsal ylizlesme ve ceza adaleti saglanamayinca cezasizlik zirhi da glglendi.

Yasanan devlet siddeti son glinlerde bir kez daha gdsterdi ki cezasizlik sorunu salt magdurlari ve magdur
yakinlarini degil tim toplumu, hepimizi ilgilendiren bir demokrasi sorunudur ve mesele bu anlayis iginde

¢ozilmelidir.

Turkiye'de, devlet gorevlilerinin insan haklari ihlallerine karismakla suglandigi hallerde yaygin bir sonug

olarak karsimiza gikan cezasizlik sorununa sorusturma evresindeki mevzuat ve uygulama engelleri

10 CEZASIZLIK SORUNU: SORUSTURMA SURECI
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yoniinden bakan bu degerli calismasi igin Dr. Gulsah Kurt'a tesekkir ederiz. Raporumuzun, cezasizlik
donglisiiniin kirilmasina, hesap verilebilirligin tesisine ve bu alanda yapilacak galismalara katkida

bulunmasini diliyoruz.

Hakikat Adalet Hafiza Merkezi

Cezasizlik Calismalari Programi
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“insan haklari sorunu”, uzun yillardan beri
Tiirkiye'nin giindemini isgal etmektedir. ihlallerin
magdurlari, yogunlastigi alanlar ve boyutlari
dénemden déneme farklilik gésterse de,

belirli konumlardaki aktérlerin, farkli kimlikler
altinda da olsa mevcudiyetlerini her ddnem
koruyabildiklerine tanik olunmaktadir. 12 Eylil
1980 darbesinden sonra askerler; 6zellikle
90'lardan itibaren jandarmalar, korucular ve
askerler; son donemlerde ise polisin giderek
daha fazla dahil olmasiyla tiim kolluk giigleri
agir insan haklari ihlallerinin sorumlulari olarak
ortaya gikmaktadir. Diger tarafta ise, sistem ve
sistemin koruduklari igin tehlike olusturan ve
bertaraf edilmesine karar verilen kisileri; hatta
zaman zaman “kisi" olma 6zelliklerinden de
soyutlanarak sistemden atilmasi ve yok edilmesi
gereken dlisman ya da “oteki”leri gdrmekteyiz.
Asker, jandarma, kdy korucusu veya polisin

ya da bu galisma boyunca anilacaklari ortak
isimle “glivenlik gligleri”nin fiillerinin, yasayi
ihlal eden niteliklerine karsin, yéneldikleri
amaclar sebebiyle mesrulastirilmasi olgusunun,
bir “devlet gelenegi” olarak neredeyse
icsellestirildigi bir toplumda yasiyoruz.

Devletin “siddetin mesruiyeti” tekeli Gzerinden
degistirdigi, dontstlirdigl adalet kavrami
zaman iginde hukuk sisteminin de igine islemis
ve olaganistili olani olaganlastirmis durumdadir.
Cezasizlik olgusu, iste tam da bu temel lizerine
yerleserek, Turkiye'nin insan haklari sorununun
bir uzantisi olarak gliglenmekte ve bu déng
icinde, zaman zaman yasalardan da beslenerek
kendini yeniden Uretmektedir.

Guvenlik glcleri tarafindan uygulanan siddetin
bicimlerinin ve cografyasinin, siyasal donemlere
gore degisim gosterdigini ya da gesitlendigini
gérmek mimkdn. Nispeten yakin tarihlerden
baslatilacak bir kronolojik siralamaya bakilarak,
bu siddet bigimlerinin birbirine eklenerek
¢ogaldigi ve bir siyasal siddet kiiltiirtine de
kaynaklik ettigi sdylenebilecektir. 1970’lerde
sliregiden gatisma ortami iginde llkenin her
yerinde yasadisi ve keyfi infazlar agirliktayken,
12 Eylil 1980 askeri darbesi ile birlikte bunlara,
yodun ve sistematik olarak uygulanan ve
6zellikle cezaevlerinde yayginlasan iskence

ile kot muamelenin eklendigini, 1990'lardan
itibaren ise “terdrle micadele” adi altinda

GiRiS

bitln bu siddet bicimlerinin cografya olarak
Ozellikle Kirt yurttaslarin agirlikta yasadigi
Dogu ve Gilineydogu bolgelerinde yogunlastigini
ve yine bu dénemde genel olarak iilkede derin
devlet aglariyla beslenen “faili meghul siyasi
cinayetler"in ve zorla kaybetmelerin arttigini
gérmek mimkdindir. 2000'lerde ise, iskence
ve kot muamelenin yeni bigimleri bu olumsuz
tabloya eklenirken, siyasal iktidarin, gerek
yasal diizenlemelerle gerekse sdylemleriyle
altini doldurdugu “kollugun mesru siddeti” 6ne
ctkmaktadir.

1994 ve 2011 yillarinda Sirnak’ta gergeklesen iki
ayri bombalama olayinin igerigi ve sonuglanma
bigimleri arasindaki liziici benzerlik, Tlrkiye'de
cezasizligin yerlesik kiltlrlnd garpici bir bigcimde
ortaya koymaktadir. 1994 yilinda Sirnak’ta askeri
ugaklarin bombardimani sonucu Kuskonar ve
Kogagli kdylerinden 34 kisinin hayatini kaybettigi
olayla ilgili sorusturma 20 yildan fazla slirmesine
karsin, bir tirli tamamlanamamis ve gegtigimiz
glinlerde, zamanasimi nedeniyle sorusturma
dosyasinda kovusturmaya yer olmadigi karari
verilmistir.! 2011 yilinda yine Sirnak Uludere'de,
sinirda kagakgilik yapan 34 sivilin askeri
bombardiman sonucu éldirilmesi tizerine
yurutilen sorusturma ise 2014 yilinin basinda
askeri savciligin, kovusturmaya yer olmadigina
karar vermesiyle sonuglanmistir.2 Aradan gegen
20 yila ragmen bu iki olayin, Turkiye'deki yagsam
hakki ihlalleri ve bu ihlallerle ilgili sorusturmalar
acgisindan ortaya koydugu cezasizlik tablosunun
ayniligi, bu zaman dilimi arasinda gercgeklestirilen
yasal reformlarin ve demokratik atiimlara

iliskin iddiali siyasi séylemlerin, cezasizlik
acgisindan 6nemli bir degisim yaratmadigini
dislindirmektedir.

Her ne kadar yasadisi keyfi infazlar, zorla
kaybetmeler, iskence ve diger kot muamele
bigimleri 90'Li yillara kiyasla ciddi bir bicimde
azalmis olsa da, Tirkiye'de dzellikle Avrupa

1 Saymaz, i. “Sirnak Katliaminda 20 Yilda Bir Pilot Dahi Tespit
Edilemedi”. Radikal, 17 Nisan 2014. http://www.radikal.com.tr/
turkiye/sirnaktaki_katliam_zamanasimina_ugradi-1187125

2 Benli, M. H., Giircanli, Z. “Roboski'de 5 Saatlik Katliama
Takipsizlik". Radikal, 8 Ocak 2014. http://www.radikal.com.tr/
turkiye/roboskide_5_saatlik_katliama_takipsizlik-1169765,
erisim tarihi: 22.05.2014.
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Birligi'ne Uyelik ajandasliyla hiz kazanan ve

son yillarda “demokratiklesme” adi altinda
devam eden mevzuat reformlarina, askeri
vesayetin kaldirilmasi yénlindeki adimlara ve
derin devletle hesaplagsma arzusunu disa vuran
ya da “iskenceye sifir tolerans” gibi dillerden
distrilmeyen siyasi sdylemlere karsin;

halen, yasam hakkinin ihlali, insanlik disi ya

da asagilayici muamele veya iskence yasagina
dair ihlallerin mevcut durumu kaygi vericidir. En
ciddi sorunlardan biri ise, hem yakin zamanlarda
gergeklesen hem de 90'li yillarda hatta bunun da
oncesinde islenen agdir insan haklari inlallerine
iliskin hesap verebilirligin olmayisidir.

A- DERIN DEVLETLE

HESAPLASMA
GIRISIMLERI VE
HAKIKATE ULASMA

KONUSUNDAK
ENGELLER

Bir derin devlet yapilanmasi olarak, devlet
kurumlari iginde siyasetgi-polis-mafya
arasindaki iliskiler agi tizerinden hukuka aykiri
eylemler gergeklestiren bir getenin varligini

ifsa eden Susurluk kazasinin ardindan baslayan
sorusturma stireci, Basbakanlik Teftis Kurulu

ve TBMM Arastirma Komisyonu tarafindan
hazirlanan raporlarla devam etmis ve bu slrecin
sonunda “kolluk kuvvetlerinin PKK (Kirdistan
isci Partisi) drgiitiine karsi yiirittigi miicadele
baglaminda korucu, itirafgi ve 6zel harekat
biriminden bazi kisilerin kurdugu sug érgutlerinin
siyasi faili meghul cinayetler isledigi ve zorla
kaybetmeler gergeklestirdigi ortaya konmustur™.?
Susurluk davasi, devlet igindeki yasadisi
yapilanmanin mevcudiyetinin desifre edilmesine
ve bu 6rglitlin sorumlu oldugu yasadisi ve keyfi
infazlarin ve zorla kaybetmelerin akibetinin

3 Avsar, G ., 0zdil, K., Kirmizidag, N. “Ergenekon’un Oteki Yiizii:
Faili Meghuller ve Kayiplar, Rapor Ozeti". 2013:3. http://www.
tesev.org.tr/Upload/Editor/Ergenekon%20Y&netici%200zeti.pdf

[y

4

arastirilmasi igin bazi adimlarin atilmasina vesile
olmus; bunun yani sira bu davayla birlikte, hem
orgltlenmenin siyasi baglantilari hem de 6rglitiin
sorumlu oldugundan siiphelenilen agir insan
haklari ihlallerinin aydinlatilmasi bakimindan
siyasi irade eksikligini gésteren 6nemli bir stireg
yasanmistir. Tlrkiye bu davayla yakaladigr,

derin devletle ylizlesmek ve hesaplasmak
firsatini kullanamamis; yargilama siireci,
kamuoyunun ve basinin destegine ragmen,
biylk oranda dokunulmazlik ve cezasizlik
tablosuyla noktalanmistir.* Davanin en nemli
saniklarindan biri olan ve 6rglitiin faaliyetlerinin
devam ettigi donemde Emniyet Genel Mudurligu
gorevini ylriten Mehmet Agar uzunca bir siire
milletvekili dokunulmazligi zirhiyla Susurluk
kapsaminda yargilanamazken, 11 yil sonra

geg gelen bir yargilamanin ardindan Ankara

11. Agir Ceza Mahkemesi tarafindan bes yil
hapis cezasina garptirilmis, bu cezanin bir yilini
hapiste gegirdikten sonra, Nisan 2013'te kabul
edilen 4. Yargi Paketi kapsaminda 6ngdrilen
diizenlemelerden yararlanmak suretiyle
denetimli serbestlik tedbiri uygulanarak tahliye
edilmistir. Agar suglamalari reddederek, zor bir
slirecte gorev yaptigini ve bu siire iginde hep
hukuk ilkeleri iginde hareket ettigini savunmus
ve cezaevinde gegirdigi ddnem boyunca dénemin
belediye baskaninin da belirttigi gibi adeta bir
“konuk” sifatiyla agirlanmisg, Agar'i ziyarete
gelen Ust diizey is adamlari ve siyasetgiler igin
cezaevinin yanina helikopter pisti yapilmistir.?

Susurluk davasinin ardindan Tirkiye'de bu kez
askerler tarafindan gergeklestirilen yasadisi
eylemler lizerinden ylrliyen yeni bir derin devlet
tartismasi 2006'da agilan Semdinli davasi ile
baslamistir. 2005 yilinda Semdinli’de Umut
Kitabevi'ne yapilan bombali saldiri sonucu
Jandarma istihbarat Teskilati ve Terorle
Miicadele (JITEM)® elemani iki astsubay ve

4 Erdal, M. “Herkesin Yargisi Kendine...” Demokratiklesme
Siirecinde Basinin Yargi Algisi. 2010:29. http://www.tesev.org.
tr/assets/publications/file/Herkesin%20Yargisi%20Kendine%20
02_2010.pdf

5 “Agar icin Helikopter Pisti Yapildi". Radikal, 30 Haziran 2012.
http://www.radikal.com.tr/turkiye/agar_icin_helikopter_pisti_

yapildi-1092733

6 “Terorle miicadele” adi altinda devlet teskilati igerisinde
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bir PKK itirafgisinin yakalanmasinin ardindan
hazirlanan iddianame, failler ile bélgede daha
once islenen faili meghul saldirilar arasindaki
baglantilarin kurulmasi, faillere “devletin birligi
ve Ulkenin bltlnliglind bozma sugu”nun isnat
edilmesi ve st dlizey askeri komutanlarin
sorumlulugunun tespit edilmesi bakimindan,
oncekilerden farkli bir stirecin isleyecegine

dair beklenti yaratmistir. Dokunulmaz olanlara
dokunma tesebblsl anlamina gelen bu cesur
girisimler, adeta komutanlara uzanan elin
sahibinin cezalandirilmasi ile sona ermistir. Tlrk
Silahli Kuvvetleri'nin yani sira hiikiimetin, diger
siyasi partilerin, basinin ve hatta yliksek yarginin
askeri koruma refleksiyle verdikleri tepkiler
nedeniyle dava basladigi gibi devam edememis,
iddianamenin igeriginin basina sizmasinin
ardindan, sorusturmadan uzaklasilmis; odak,
iddianameyi hazirlayan “cliretkar” savci lizerine
kaymistir. Bu siireg, Savcl Ferhat Sarikaya'nin
Hakimler ve Savcilar Yiksek Kurulu (HSYK)
tarafindan meslekten ihraci, mahkeme Uyelerinin
farkli yerlere tayin edilmesi ve davanin da askeri
mahkemede gorilmesi ile devam etmistir.
Boylece, glivenlik glglerince islenen agir insan
haklari ihlallerinin cezasiz kalmasi gelenegine
ragmen, Semdinli davasinda ilk kez yargi
makamlari, Ust diizey komutanlari da igerecek
sekilde asker kisiler tarafindan gergeklestirilen
ihlallerin cezalandirilmasi ve gegmisle
hesaplasma konusunda bir irade ortaya koymus,
ancak bu iradenin siyasi organlar ve toplum
nezdinde karsiliksiz kalmasi nedeniyle bu firsat
da elden kagirilmistir.

JITEM adli bir birimin olusturuldugu ve 80'li yillarin sonundan
itibaren iskence, zorla kaybetmeler ve yasadisi ve keyfi infazlar
gibi agir insan haklari ihlallerini gerceklestirdigi Turkiye'de gok
uzun yillar devlet yetkilileri tarafindan reddedilmistir. ilk kez
1995 yilinda TBMM Faili Mechul Siyasi Cinayetleri Arastirma
Komisyonu, JITEM mensuplarinin korucu ve itirafcilarla birlikte
bircok yasadisi olaya karistigini tespit etmis ve bu konuda
gerekli sorusturmanin yapilmasi igin Adalet Bakanligi'na

sug duyurusunda bulunulmasi gerektigi kanaatine varmisgtir.
Arastirma Komisyonu Raporu’nda, JiITEM'in yetkisiz ve gorevsiz
oldugu halde polis mintikasinda polisten habersiz operasyon
yaptig, devletin organlarinin kanunlarla sinirlari gizili gérev

ve yetkilerini agsarak ve bir takim yasal bosluklardan istifade
ederek yeni bir kurumlasmaya gittigi yoniinde tespitlerde
bulunulmustur (“Ulkemizin Gesitli Yorelerinde islenmis Faili
Mechul Siyasal Cinayetler Konusunda Meclis Arastirma
Komisyonu Raporu”, Esas No: 10/90, 12.10.1995. s. 57 ve s. 159.
Raporun tamami i¢in bkz. http://www.tbmm.gov.tr/sirasayi/
donem19/yil01/ss897.pdf)

GiRiS

2010 yilinda Anayasa'nin Gegici 15. Maddesi'nin
kaldiritmasinin ardindan, 12 Eyliil askeri darbesi
sirasinda ve darbe ydnetimi boyunca maruz
kalinan iskenceler ve insan haklari ihlalleri
hakkinda Tirkiye'nin gesitli yerlerindeki
cumhuriyet savcilarina bildirilen sug¢ duyurulari
lizerine Ali Tahsin Sahinkaya ve Ahmet Kenan
Evren hakkinda, “TC Anayasasi'nin tamamini veya
bir kismini degistirmeye veya ortadan kaldirmaya
ve anayasa ile tesekkil etmis olan Tirkiye
Biyuk Millet Meclisi'ni ortadan kaldirmaya

veya gorevini yapmasina engel olmaya cebren
tesebbis etmek sugu” isnat edilerek agilan
davanin da, mevcut cezasizlik kiiltlrini
besleyecek bir seyir izledigini belirtmek gerekir.
Her seyden 6nce, iddianamede yer alan sevk
maddelerine iliskin tartisma, Tirkiye'de agir
insan haklari ihlalleri ile ilgili hesap verebilirlik
olgusuna gerekli 6nemin verilmedigini ortaya
koymaktadir. Saniklarin yénetimde olduklari
doénem boyunca gergeklestirilen ihlaller
insanliga karsi sug kategorisinde yer almasina
karsin, meselenin bu yonintn higbir sekilde
degerlendirmeye alinmamasi, cezasizlik
sorununun asilamamasinda etkili olan “devlet
merkezli” yaklasimin ve mesru siddet algisinin
halen siirmekte oldugunun gostergesidir.
Davanin yargilama asamasi boyunca gizlilik
nedeniyle ulasilamayan belgeler, alinamayan
cevaplar ve cesaret edilemeyen hukuki analizler,
yeterince bilgilendirilmeyen kamuoyunun bu
davaya dair beklentilerini sembolik olmaktan
oteye taslyamamistir.”

Turkiye'nin yakin donemdeki en kritik siyasi
davalarindan biri Ergenekon olmustur.
Ergenekon davasi, askeri blirokrasi igindeki
bazi gruplarin ve onlarla siyasi ve ekonomik
¢ikar ortakliginda olan sivil aglarin ortaya
¢tkarilmasi bakimindan oldukga 6nemliydi. Bu
davanin bir diger ylizi ise Susurluk, Yiksekova
Cetesi, JITEM ve Ozel Kuvvetler gibi 90'li
yillarda gergeklestirilen yasadisi ve keyfi
infazlardan ve zorla kaybetmelerden sorumlu
oldugu iddia edilen orglitlerle davanin bazi
saniklari arasindaki baglantiydi. Bu nedenle
Ergenekon davasi ayni zamanda, 6zellikle 90'li

7 Isik, S. “12 Eyliil Davasi". Faili Belli: insan Haklar1 Davalari
izleme Blogu. http://failibelli.org/davalar/12-eylul-davasi/
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yillarda Kiirt niifusa yonelik olarak islenen

agir insan haklari ihlallerinin agiga gikarilmasi
yonilinde bir beklentiyi de igeriyordu. Bununla
birlikte, bu beklentiler disarda birakilarak, dava
yalnizca hiikiimete yonelik darbe tesebbiisi
sucu Uzerinde temellenmis ve yargilama da bu
yonde sekillenerek, agir insan haklari ihlalleriyle
baglantilarin kurulmasini ve bu ihlallere zemin
hazirlayan kurumsal yapinin agiga ¢ikarilmasini
saglayacak sekilde derinlestirilmemistir.t

JITEM davasi yukarida belirtilen 6rneklerle
kiyaslandiginda biraz daha farkli bir seyir
izlemis olsa da, bu dava kapsaminda Dogu ve
Glineydogu Anadolu bolgelerinde 6zellikle 90l
yillarda JITEM tarafindan gerceklestirildiginden
stiphelenilen zorla kaybetmeler ve yasadisi ve
keyfi infazlarin gok az bir kismi sikayet konusu
yapilabilmistir. Bu dosyada da iddianame,
sorusturmanin baslatilmasindan ancak 13 yil
sonra hazirlanabilmis; agilan davada askeri

ve adli yargi arasindaki gérev uyusmazLliklari
sonucunda gorevli mahkemenin belirlenmesi 10
yil stirmustiir. JITEM davasi ve bu davayla benzer
ozellikler tasiyan ve kamuoyunda “Temizoz

ve digerleri” olarak bilinen davayla birlikte,
bolgede gergeklesen agir insan haklari ihlallerine
iliskin sikayetler artmissa da, bu davalarin
saniklari ile birlikte hareket eden sahislarin gok
aziyla ilgili sorusturma baslatilmistir. Agilan
sorusturmalar gok yavas ilerlemekte, slireg bir
noktada diigiimlenmekte, diglimler arttikga
vakalarin birer birer JITEM yapilanmasina
baglandigi goriilmektedir. Birgok sorusturmada
yeni bilgilerin ve baglantilarin tespit edilebildigi
hallerde, bunlari, bu yapilanmaile ilgili agilmig
mevcut Temizéz ve digerleri dava dosyasi ile
birlestirme taleplerinin, savciliklara iletildigi
gorilmektedir.

Susurluk, Semdinli, Ergenekon gibi davalar,
Turkiye'nin derin devletle hesaplasmasi ve
list diizey sorumlularin da iginde bulundugu
faillerin agir insan haklari inlallerinden
dolayi cezalandirilmasi konusunda ele gegen
firsatlarin degerlendirilemedigi 6rneklerden,
kamuoyuna yansimis olan birkagidir. Bunlara
toplumca bilinen ya da bilinmeyen daha

8 Avsar, G ., 0zdil, K., Kirmizidag, N. 2013:6-9.
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pek gok sorusturma ve davayi eklemek
gerekir. Bu davalarin gok buytk bir kisminda
faillerin dokunulmazlik zirhlari kirilamamisg
ya da asilamamis; bazilarinda ise saniklar
ceza almis olsa da isledikleri sugun
agirligiyla orantili cezalar verilmemis ya

da hafif cezalara hiikmedilerek birtakim
yasal olanaklarla bu cezalarinin infazi
gergeklestirilememistir.

Hakikat Adalet Hafiza Merkezi tarafindan 253
zorla kaybedilen kisi hakkindaki sorusturma/
kovusturma verisinin incelenmesi sonucu,

bu dosyalarda cezasizlik sonucunu doguran
birtakim ortak nitelikler bulundugu tespit
edilmistir. Buna gore:

a) Sorusturulamaz ve dokunulamaz askeri,
siyasi, idari kisi/kurumlar bulunmaktadir;

b) Sitipheli asker, polis veya devlet

memurlari hakkindaki sorusturmalar
stirtincemede birakilmakta, zamanasimina
ugratilmakta, slire ve igerik bakimindan sinirli
tutulmaktadir;

c) Slipheliler arasindaki érglitsel baglantilar
arastirilmamaktadir;

¢) Pek ¢ok durumda stipheliler terfi
ettirilmekte ve taltif edilmektedir;

d) Kayip yakinlarinin, sikayetlerinde stipheli
ismi ve eskal bilgisi verdikleri durumlarda
ve hatta tanik bulunan durumlarda dahi
sorusturmalar ilerletilememektedir;

e) Savcilar nezarethaneleri denetim gorevini
yerine getirmemektedir;

f) Kolluk kuvvetleri savcilarin talimatlarini
ya gok geg uygulamakta ya da hig yerine
getirmemekte ve haklarinda yasal
sorusturma da agilmamaktadir;

g) Taniklar korunamamakta, tehdit edilmekte
ve yonlendirilmektedir.®

9 Bkz. http://hafiza-merkezi.org/duyuru.
aspx?Newsld=326&LngID=1
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Bu tespitlerle birlikte kamuoyuna yansimis
olan ve yukarida aktardigimiz yargilamalara
ve sorusturmalara baktigimizda, cezasizligin
bir siyasi kiltlr ya da devlet politikasi olarak
surekliligi géze garpmaktadir. Bu itibarla,
cezasizlik olgusuyla miicadele etmek adina,
bu sirekliligi saglayan ve destekleyen yasal
kaynaklarin ve yargi pratiginin tespit edilerek
ortadan kaldirilmasi acil bir ihtiyag olarak
kendini gdstermektedir.

B- AGIR INSAN
HAKLARI
HLALLERINE
LiSKIN ADALET
ARAYISI SURECINDE
ORTAYA CIKAN BIR
KAVRAM OLARAK
CEZASIZLIK

Cezasizlik olgusunun anahtar kavramlarindan
birinin dokunulmazLlik oldugu agiktir.
Dokunulmazlik ayni zamanda hesap

verebilirligi imkansiz kilar. Hesap verebilirlik
hem bir siireci ifade eder hem de bu sirecin
sonunda faillerin eylemlerinin cezai, hukuki
ya da idari yaptirimlarla karsilanmasi
anlamina gelir. Hesap verebilirligin
bulunmayisi, sorusturma ve/veya yargilama
slireclerinin sonunda cezasizligi dogurur.
Ancak cezasizligin bir sorun olarak ele
alinmasi, slipheli ya da sanik konumundaki
kisilerin muhakkak ceza almasi gerektigi
bigiminde bir yaklagimi dogurmamalidir.
Magdurlar nezdinde dahi, adalet arayisi
yalnizca cezalandirmayi icermez. Esas olan,
hesap verebilme siirecinin gereken sekilde
cereyan etmesi, olayla ilgili gergeklerin
aydinlatilmasi ve sorumlularin ortaya
cikarilarak fiillerinin gerektirdigi dlctide
cezalandirilabilmelerinin saglanmasidir.

Bu bakimdan cezasizlik; sorusturmadan

GiRiS

baslayarak, hiikiim verilmesini ve ayrica
gerektiginde cezanin infazina kadarki
asamalarin tamamini igeren ve sonunda
magddurlar ve toplum nezdinde adalet
arayisinin karsiliksiz kalmadigi bir bitiin
olarak distintilmelidir.

AIHM igtihadinda cezasizlik (impunity)
kavraminin ilk kez Tiirkiye'yle ilgili olarak
verilen bir kararda kullanilmis olmasi, iginde
yasadigimiz cezasizlik iklimi distnildigiinde
son derece anlamlidir. 2 Eylil 1998

tarihinde karara baglanan Yasa / Tirkiye
davasinda, AIHM, 1990'larda Tirkiye'nin
giineydogusunda hikim siren siddet
ikliminin, devletin, Avrupa insan Haklari
Sozlesmesi'nin (AIHS) yasam hakkina iliskin
2. Maddesi baglamindaki sorusturma yapma
yukimliligund azaltmadigini, zira aksinin
kabulliniin bélgedeki cezasizlik ve giivensizlik
ortamini daha da alevlendirecegini ve bir
kisir déngti yaratacagini belirtmistir.X®
Cezasizlik kavrami, uluslararasi metinlerde
normatif bir icerige kavusturulmamis olsa da
bugtin, devletin agir insan haklari ihlallerinin
islenmesindeki roliiyle ve bu ihlallerden
sorumlu olan kisilerin cezalandirilmasina
iliskin sorunlarla ilgili olarak giderek

daha fazla glindeme gelmektedir. insan
haklari érgutlerinin, Birlesmis Milletler ve
Avrupa Konseyi gibi uluslararasi organlarin
galismalari ve insan haklari mahkemelerinin
ictihatlari, agir insan haklari ve insancil hukuk
ihlallerinde devletlerin ylkimlillklerinin
cezasizlik kavrami ile birlikte anildigi
belgelerin gogaldigini, bu alana yonelik
inceleme ve izleme mekanizmalarinin
olusturulmasinin hiz kazandigini
gostermektedir.

Cezasizlik daha ziyade bir siirecin ifadesi
olarak ortaya ¢iktigindan, kavrami tam olarak
karsilayan bir tanim gelistirmek oldukga
zordur. BM Cezasizlikla Miicadeleye Dair
Glincellenmis Prensipler Seti igerisinde,
tanimdan ziyade bir cerceveye isaret etmek
suretiyle cezasizligin, “itham edilmeleri,

10 Yasa/ Tirkiye, 02.09.1998 tarihli karar, Basvuru No:
63/1997/847/1054, para. 104.
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tutuklanmalari, yargilanmalari ve suglu
bulunduklarinda suglarina uygun olarak
cezalandirilmalari ve cezalandirilmamalari
durumunda fiilin magdurlarina onarim
saglanmasina yol agabilecek herhangi bir
sorusturmaya maruz birakilmamalarindan
oturd faillerin cezai, hukuki, idari ya da
disiplin yargilama usulleri igcinde hukuken ya
da fiilen hesap vermesinin olanaksizligi"*
anlamina gelecegi belirtilmistir. Bu konudaki
6nemli bir baska belge, Avrupa Konseyi
Bakanlar Komitesi tarafindan 30 Mart

2011 tarihli Agir insan Haklari ihlallerinde
Cezasizligin Ortadan Kaldirilmasi konulu
Kilavuz ilkeler'dir.’? Kilavuz ilkeler'de
cezasizliga dair bir tanima yer verilmemis,
ancak cezasizlikla ilgili, devletlerin
ylUkumliliklerine vurgu yapan tespitlerde
bulunulmustur. Bu kapsamda, cezasizligin,
agir insan haklari ihlallerinden sorumlu
faillerin, eylemleri igin hesap vermemesi
sonucunda ortaya ¢iktigi belirtilerek; hesap
sorulabilirligin olmayisinin ve faillerin

ve diger kisilerin cezalandirilma korkusu
olmadan daha fazla sug isleme konusunda
kendilerini serbest hissetmelerinin suglarin
tekrar islenmesini tesvik ettigi hatirlatilmistir.
Bunlara ilaveten cezasizligin, agir insan
haklariihlallerine karsi kurumlarin veya
devlet yetkililerinin gereken tepkiyi
vermemeleri nedeniyle ortaya giktigi ve
kolaylastigr; bu kosullar altinda sorunun,
devlet kurumlari ile yargi veya idarenin her
kademesinde aranabilecegi tespitlerinde
bulunulmustur. Ayrica magdurlar igin

bir adalet meselesi ve yeni ihlallerin
onlenmesinde caydirici bir unsur olarak
cezasizlikla mucadele edilmesi, mlicadele
edilirken hukukun tstinliginin ve agir insan
haklari ihlallerinin yasandigi yerler dahil
olmak Uizere adalete olan glivenin saglanmasi
gerektigine dikkat cekilmistir.

11 Tiirkge cevirisi i¢in bkz. http://e-kutuphane.ihop.org.tr/pdf/
kutuphane/1_49_2009-12-01.pdf

12 Avrupa Konseyi insan Haklari EL Kitaplari. Agir insan Haklari
ihlallerinde Cezasizligin Ortadan Kaldirilmasi. 2013:5. http://
www.ihop.org.tr/dosya/coe/CoE_Agir_Hak_lhlalleri_Cezasizlik.
pdf
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C- CEZA ADALET
SISTEMI ICINDE
BUTUNSEL BIR SUREC
OLARAK CEZASIZLIK

Cezasizlik, 12 Eylil 1980 askeri darbesinden
sonra Anayasa’'nin Gegici 15. Maddesi'yle

yapildigi lizere, sorusturma ve yargilamalari
engellemek amaciyla agik bir norm ile
diizenlenebilecegi gibi gogu zaman agik hikkiimler
yerine yasalardaki bosluklar ve karisikliklardan
yararlanilmasi suretiyle de ortaya gikabilir.!* En
ug uygulama olarak tarif edebilecegdimiz bir diger
hal ise, yurirlikteki yasalarin uygulanmamasi
nedeniyle cezasizlik sonucuna ulasilmasidir. Bu
ihtimallerin her biri, sorusturma asamasindan
baslayarak yargilama, hiikiim ve cezanin infazini
kapsayan siirecte gesitli sekillerde tezahur
edebilmektedir. Bu siirecin tamami boyunca
hesaba katilmasi gereken bir diger cezasizlik
nedeni ise zamanasimidir.

Turkiye'de yasadisi ve keyfi infaz, zorla kaybetme
ve iskence suglari agisindan zamanasimi,

bu agir insan haklari ihlallerinin sorusturma

ve yargilama sureclerine iliskin 6zellikler
disunilduglnde cezasizliga dogrudan etki

eden bir sorun haline gelmektedir. Bu suglarin
glvenlik gliglerince islenmis olmasi nedeniyle
¢ogu halde sorusturma izni alinmasi gerekir.
Sorusturmanin agilmasi igin gereken siirelerin bu
nedenle uzamasinin da oldukga olumsuz bir etkisi

13 12 Eyliil 2010 tarihinde gergeklestirilen referandumla
kaldirilan ve askeri darbeyi gerceklestirenlerin ve darbe
doéneminde alinan kararlari uygulayanlarin yargilanamayacaklari
hiikmiinii igeren gegici 15. madde su sekilde diizenlenmisti:

“12 Eyliil 1980 tarihinden, ilk genel segimler sonucu

toplanacak Tiirkiye Bliyiik Millet Meclisi'nin Baskanlik Divani’ni
olusturuncaya kadar gececek siire iginde, yasama ve yiiriitme
yetkilerini Tiirk milleti adina kullanan, 2356 Sayili Kanun’la kurulu
Milli Glivenlik Konseyi'nin, bu Konsey'’in yénetimi déneminde
kurulmus hiikiimetlerin, 2485 Sayili Kurucu Meclis Hakkinda
Kanun’la gérev ifa eden Danisma Meclisi’nin her tiirlii karar

ve tasarruflarindan dolayi haklarinda cezai, mali veya hukuki
sorumluluk iddiasi ileri siirliilemez ve bu maksatla herhangi

bir yargi merciine basvurulamaz. Bu karar ve tasarruflarin
idarece veya yetkili kilinmis organ, merci ve gérevlilerce
uygulanmasindan dolayi, karar alanlar, tasarrufta bulunanlar ve
uygulayanlar hakkinda da yukaridaki fikra hiikiimleri uygulanir.”
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olmaktadir. Hakikat Adalet Hafiza Merkezi'nin,
zorla kaybedilen kisiler hakkinda ulasilmis

olan sorusturma / kovusturma verilerine dair
incelemeleri sonucunda bu suglarda ortalama
sorusturma siresinin 19 yil, 9 ay oldugu ve bu
suglarin islendikleri zamanda yurirlikte olan
milga 765 Sayili Tirk Ceza Kanunu (TCK) 450
ve 102/1. maddelerine gére dava zamanasiminin
20 yil olarak yorumlandigi dikkate alinarak,

bu suglarin biytk bir bélimuntn kisa bir

slire sonra cezasiz kalma riskiyle karsi

karsiya oldugu tespit edilmistir. Sorusturma
slirelerinin uzunlugu ve sorusturmalar
sonucunda halen bir sonuca ulasilamamasi
karsisinda dosyalarin striincemede birakildigi
anlasilmaktadir. Bu bakimdan zamanasimi, adeta
yargl makamlarinin sorumlulugunu érten bir
sonug ortaya ¢ikarmaktadir. Ayrica bu suglara
iliskin sikayetlerin ve agilan sorusturmalarin
Ozellikle son yillarda Tirkiye'de derin devletle
hesaplasma girisimi niteligindeki birtakim
davalar sonucu ortaya gikarilan baglantilar
sayesinde artis gosterdigi ve halen sorusturma
konusu olmamis ¢ok sayida agir insan hakki
ihlali bulundugu dikkate alindiginda, bu
suglarin zamanasimi nedeniyle, cezasizlikla
sonuglanmasinin ortaya gikardigi tablonun ne
kadar vahim olabilecegini tahmin etmek gii¢
degildir. insan Haklari izleme Orgiitli, Adalet
Vakti: Tiirkiye'de Doksanlarda Gergeklestirilen
Faili Mechul Cinayetler ve Kayiplar icin
Cezasizligin Sona Erdirilmesi baslikli raporunda,
Turkiye'de, yetkililerin insan haklari inlalleriyle
ilgili sorusturmalar ylriitmemesine veya

devlet gorevlilerinin israrla cezasizliktan
faydalanmasina karsi somut tedbirlerin

hayata gegirilmedigi gercegi karsisinda, 20
yillik zaman sinirlamasinin kati bir bigimde
uygulanmamasi gerektigini savunmaktadir.
Raporda, basta yasam hakkinin ihlali ve iskence
olmak lizere agir insan haklari ihlallerinin
sorusturulmasi ve yargilanmasinin, AiIHM'nin
etkin sorusturma ytukimliligindn ihlali
yonindeki kararlari ile de ortaya konuldugu

gibi 1980'Ller ve 1990'lar boyunca mimkiin
olmadigi ve zamanasimi sliresinin bu dénemleri
kapsayacak sekilde isletilmemesi gerektigi
gorisi ileri siirilmektedir. insan Haklari izleme
Orguitti, ayrica 2002 yilina kadar bdlgede devam
eden olaganiistl hal idaresinin bu ihlallerin

GiRiS

sorusturulmamasinin sistemik bir sorun
haline gelmesindeki etkisini de hesaba katmak
gerektigini belirtmektedir.'4

TCK'da soykirim, insanliga karsi sug, bu iki

sucu islemek igin 6rgit kurma ve iskence

suglari haricinde dava ve ceza zamanasimi igin
ongorilen sireler, tim suglar igin belirtilen
cezanin agirligina gore belirlenmistir. iskence
sugunun zamanasimina tabi suglar kapsamindan
ctkarilmasi 11.04.2013 Tarih ve 6459 Sayili
Kanun'la olmustur.’® Bundan 6nce 94. maddede
diizenlenen iskence ve iskencenin agirlasmis
halleri bakimindan 12-15 yillik bir zamanasimi
sliresi 6ngorilmuisti ve sorusturma ve yargilama
slirelerinin uzunlugu dikkate alindiginda,
zamanasimi nedeniyle cezasiz kalan iskence
vakalarinin sayisi oldukga fazlaydi.

TCK'nin 77. Maddesi'nde kasten yaralama,
kasten éldirme, kisi hiirriyetinden yoksun
kilma, iskence, eziyet ve kdlelestirme gibi
sinirli bir liste halinde sayilan birtakim fiillerin,
siyasal, felsefi, irki veya dini saiklerle toplumun
bir kesimine karsi bir plan dogrultusunda
sistemli olarak islenmesinin insanliga karsi sug
olusturacagi belirtilerek bu suglardan dolayi
zamanasiminin islemeyecegdi 6ngorilmustar.
Ayni sekilde bu suglariislemek icin 6rgut
kurma veya yonetme suglari da zamanasimina
tabi olmayacaktir. Turkiye'de 6zellikle 90'li
yillarin baslarinda Dogu ve Giineydogu
bolgelerinde JITEM adli yapilanma altinda
glvenlik giglerince gercgeklestirilen yasadisi
ve keyfi infazlarin miinferit vakalar olarak
degerlendirilemeyecegi agiktir. Bu 6ldiirme
fiillerinin zorla kaybetme vakalarindaki
sablonla birlikte planli, sistematik ve yaygin
bir karakter arz ettigi ve bir politikanin

pargasi olarak gerceklestirildigi yoniinde

son derece gticli veriler bulunmaktadir.'® 77.

14 insan Haklari izleme Orgiitii —~Human Rights Watch-. Adalet
Vakti: Tiirkiye'de Doksanlarda Gergeklesen Faili Meghul
Cinayetler ve Kayiplar igin Cezasizligin Sona Erdirilmesi. 2012:52.

15 insan Haklari ve ifade Ozgiirligii Baglaminda Bazi
Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair 6459 Sayili Kanun,

30.04.2013 Tarih ve 28633 Sayili Resmi Gazete.

16 Bu konuda ayrintili degerlendirmeler igin bkz. Sevdiren, 0.
“Bir Uluslararasi Hukuk Problematigi Olarak Zorla Kaybetme
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maddede zorla kaybetme sugu yer almamakla
birlikte, akibeti henliz bilinmeyen magdurlar
agisindan, “kisiyi hiirriyetinden yoksun kilma"
kapsaminda degerlendirme yapilarak bu fiillerin
insanliga karsi su¢ kapsaminda sayilmasi

ve bu magdurlar bakimindan dava veya ceza
zamanasiminin islememesi gereklidir. Diger
taraftan, TCK'nin 77. Maddesi'nde zorla
kaybetme fiilinin sayilmamis olmasi, akibeti
aciga gikarilan magdurlara yonelik zorla
kaybetmelerin insanliga karsi sug niteligini
ortadan kaldirmamalidir. Zira insanliga karsi
suglarin uluslararasi orfi hukuk, hukukun
genel ilkeleri ve igtihat hukuku gergevesinde
taninmis olmasi karsisinda, bu suglarla ilgili
zamanasimi kurallarinin, suglarin islendikleri
doénem itibariyle ulusal hukukta bulunmamasi,
bu suglardan dolayi sorumlulugu bulunanlarin
sorusturulmasi ve yargilanmasina engel
olmamalidir.

Agir insan haklari ihlalleriyle ilgili davalar
acildiktan sonra da yargilamalarin, faillerin
tespiti ve caydirici sekilde cezalandirilmasi

ile sonuglanmasi igin 6zellikle magdur veya
sikayetgilerin durusmalara etkin katilimi ve
erisimi 6nlindeki engellerin kaldirilmasi da gok
o6nemlidir. Bu kapsamda 6rnegin davalarin,
olayin gerceklestigi yerde agildiktan sonra
baska illere nakledilmesi yoniindeki yaygin
uygulama, magdur ve sikayetgilerin mahkemeye
erisimi dnilinde ciddi bir sorun olusturmaktadir.
Bu uygulamaya glvenlik gligleri tarafindan
islenen agir insan haklari ihlalleri baglaminda
siklikla basvuruldugu goriilmektedir. Zorla
kaybedilen kisilere iliskin hukuki verilerin
analizi sonucunda, Hakikat Adalet Hafiza
Merkezi'nin, davalarin nakli yéniinde ortaya
¢ikardigi tablo bu konuda garpict bir egilimi
ortaya koymaktadir. Buna gore, incelenen
veriler igerisinde, davalarin olayin yasandigi
yerden baska sehirlere nakledildigi dosyalarin
orani %90 olarak tespit edilmis ve bu durum,

Sugunun Ulusal Hukukta Taninmasi ve Zamanasimi Meselesi".
2013:90.

17 Bu goriisiin pozitif hukuk kaynaklari arasindaki dayanagini
Avrupa insan Haklari Sézlesmesi'nin 7. Maddesi'nde ve BM
Kisisel ve Siyasal Haklar Sézlesmesi'nin 15. Maddesi'nde
bulmak miimkiin. Ayrintili bilgi igin bkz. Sevdiren, 0. 2013:94.
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zorla kaybetme olaylarinda cezasizliga

yol agan en 6nemli nedenlerden biri olarak
degerlendirilmistir. Davanin nakli sonucunda
davaya katilmak igin magdur ve vekili, her
seferinde davanin gorilecegi yere gidip
gelmek zorunda kalmakta, pek gcok durumda
magdurlarin ekonomik kosullari, davaya
katilmak amaciyla yapilacak yolculugu
karsilamaya uygun olmayabilmektedir.

Sanik, magdur ve taniklar farkli yerlerde
bulunurken, davanin bambaska bir yerde
gorilmesi, yargilamalarin gidisatini da son
derece olumsuz etkilemektedir. Nitekim dogal
hakim ve dogal mahkeme ilkesi, yargilamanin,
olayin meydana geldigi yer mahkemesinde

ve bu yer hakimi tarafindan gérilmesini
gerektirir. Davalarin nakli uygulamasinda
Ceza Muhakemesi Kanunu'nun (CMK) 19.
Maddesi'ne dayanilarak genellikle, davanin,
olayin gergeklestigi yerde gorilmesinin kamu
glvenligini tehlikeye dilslrdligu gerekgesi
ileri stiriilmekte, ancak bu soyut ve genel
nitelikli gerekceye temel teskil eden olgular
higbir sekilde ortaya konulmamaktadir. Bu
nedenle, somut ve vakalara dayanan hakli
nedenler bulunmaksizin verilen nakil kararlari
ile adeta keyfi bir bicimde adalete esit ve etkin
bicimde erisim saglanmasinin 6niine gegilmesi
s6z konusu olmaktadir. Bu uygulama adeta
davalarin pesinin birakilmasi ve kamuoyunun
glindeminden dusurilmesi igin bulunmus bir
ara yol islevi gormektedir.’® Bu kapsamda
kamuoyunda da bilinen gazeteci Metin
Goktepe davasinin Afyon'a, Gazi Mahallesi
davasinin Trabzon'a, Mardin Kiziltepe'de kolluk
gugcleri tarafindan vurulan 12 yasindaki Ugur
Kaymaz'i ve babasi Ahmet Kaymaz'i éldiiren
sanik polislerin yargilandigi dava ile Mugla'da
oldiriilen Serzan Kurt davasinin Eskisehir'e
ve daha gegtigimiz glinlerde beraat karari ile
sonuglanan Musa Citil davasinin Mardin'den
Corum'a nakledilmesi kararlari 6rnek
gosterilebilir.1®

18 Ugpinar, H., Kog, A. Mevzuat ve Uygulamalar Isiginda
Cezasizlik Olgusu. 2011:140.

19 Bu konu ile ilgili bir haber igin bkz. “BDP Dava Nakilleri igin
Kanun Teklifi Sunacak”. bianet, 4 Subat 2014. http://www.bianet.
org/bianet/siyaset/153256-bdp-dava-nakilleri-icin-kanun-
teklifi-sunacak
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D- CEZASIZLIK

ACISINDAN BASLI
BASINA BIiR SORUN
ALANI OLARAK

“CEZAi SORUSTURMA”
ASAMASI

Yargilama asamasinda cezasizliga neden
olan birgok baska sorundan bahsetmek
mimkiindir. Ozellikle olaylarin aydinlatilmasi,
faillerin tespiti ve fiilleriyle orantili caydirici
tedbirlerle cezalandirilmalarinin saglanmasi
yoénlinden yargilama siirecinden beklenen
faydanin elde edilememesindeki en

onemli etkenlerden biri, yetersiz ve eksik
sorusturmalar sonucunda agilan davalardir.
Sorusturma, ceza muhakemesinde kamu
davasinin hazirlandigi safhayi olusturur. Bu
nedenle sorusturmanin yuritilmesindeki
eksiklikler ve hatalar kamu davasinin seyrini
onemli dlglide etkiler. Glvenlik giiglerince
islenen agir insan haklari ihlalleri bakimindan,
sorusturmada, ¢ok sayida etkenin bir

arada cezasizliga zemin hazirladigi bir

slireg insa edildigini soylemek mimkundir.
Diger taraftan, cezasizlik ile sonuglanan
olaylar bakimindan genel bir degerlendirme
yapildiginda sorusturma asamasindan
yargilama asamasina gegilememesinin basli
basina bir sorun teskil ettigi, sorusturmanin
stiriincemede kaldigi olaylarin oraninin
6nemli 6lgiide yliksek oldugunu belirtmek
muimkiindir. Hakikat Adalet Hafiza Merkezi
tarafindan zorla kaybetme olaylari ile ilgili
ulasilan dosyalardaki hukuksal verilerin
degerlendirilmesi sonucu; yargisal stireglerin
i¢c hukuktaki durumuna bakildiginda dosyalarin
%69'unun halen bir karar verilmeksizin
sorusturma savciliginda bekledigi, sadece
%17 oranindaki sikayet hakkinda dava agilmig
oldugu, toplam % 14 oraninda takipsizlik,
zamanasimi ve beraat karari bulundugu

ve sadece %1 oraninda mahkumiyet karari
verildigi gorilmektedir.

GiRiS

Sorusturma safhasinda mevzuat ya da yargi
pratiklerinden kaynaklanan gok sayida etken,
cezasizliga katki sunan bir tablo olusturur.
Sorusturma ve yargilamalarin cezasizlik
doguran etkisini sadece uygulanacak mevzuat
hiklUmleri Gzerinden degerlendirmek saglikli
sonuglara varilmasini engelleyecektir. Bu
kapsamda o6zellikle yargi makamlarinin

tarafgir tutumlarina érnek teskil edecek birgok
vaka ortaya konulabilir. Yargi makamlarinin
mevzuattaki hikiimlere “ragmen” cezasizliga
yol agan uygulamalari oldugu gibi, mevzuattaki
bosluklarin failler lehine sonuglar yaratacak
sekilde kullanilmasi nedeniyle de cezasizlik
sorunu ortaya gikabilmektedir. Bir baska

sorun; pek gok durumda, savcilarin sorusturma
baslatma yoninde bir irade ortaya koymamalari
nedeniyle sikayetlerin cogunun sorusturma
asamasina dahi gelememesidir. Yargi
organlarinin tutumlarini agiklayabilmek ise
“tarafsizlik” ve “bagimsizlik” unsurlarina

dair bir incelemeyi gerekli kilmaktadir.
Mevzuati uygulayan makamlarin algi ve
zihniyet kaliplarinin yaninda, yiiritmeden
bagimsiz bir tutum gelistirmelerini saglayacak
glivencelere sahip olup olmadiklari da 6nem
kazanmaktadir. Ayrica kurumsal ve fiili
bagimsizlik saglanamadigi siirece tarafsizliktan
s0z etmek de ¢ogu halde miimkiin degildir.

Bu nedenle rapor kapsaminda tarafsiz ve
bagimsiz sorusturma kosullari arasinda
oncelikle hakimler ve savcilar ile ilgili
mevzuatin, tarafsizlik ve bagimsizlik unsurlari
acisindan bir degerlendirmesi yapilmistir. Bu
bélimde, 6zellikle sorusturma safhasindan
kaynaklanan sorunlar Uzerine egilirken,
savcilarin durumlarina 6zel bir 5nem verme
ihtiyaci hissedilerek, savcinin tarafsizligi ve asina
olmadigimiz bir tartisma yaratmak pahasina
“savcinin bagimsizli§i” meseleleri agisindan
mevzuattaki sorunlu diizenlemeler irdelenmeye
calisilmistir. Ozellikle sorusturmayla ilgili
sorunlarin kaynagina inmek bakimindan, bu
inceleme adeta bir zorunluluk olarak belirmistir.
Sorusturma asamasinda; savcilarin gerekli
iradeyi ya da gabayi ortaya koymalari ya da tam
aksine tepkisiz kalmalari, fazlasiyla belirleyici
olmaktadir. TESEV tarafindan gerceklestirilen
Demokratiklesme Siirecinde Hakimler ve
Savcilar galismasi kapsaminda yapilan bire bir
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gorismelerden birinde bir savci tarafindan sarf
edilen su sozler, bu meslege mensup kisilerin
ozellikle "bagimsizlik” konusundaki sikintilarinin
tezahirlerini gdzlemleyebilmek agisindan
onemlidir: “Savcinin kendiliginden harekete
gecmesi cok 6nemli; ama bagimlliklari olmadan/
olmaksizin, bagliliklari olmadan/olmaksizin.
Harekete gectiginde karsisinda kimi bulacagini o
an icin bilmeyebilir savci. Maalesef, yine maalesef
ile izah edeyim, konuyu derinlestirdiginde
karsisina éyle birileri ¢cikar ki, ya durur ya da
durdurulur, durmak zorunda kalir.".2°

Glvenlik glclerinin neden oldugu adir insan
haklari ihlalleriyle ilgili sorusturmalarda

bir baska sorun, faillerin tasidigi sifatlarin
sorusturmada engel olusturmasidir. Bu
sifatlarla baglantili olarak “devletin korumasi
altinda olma hali" ya da “dokunulmazlik”

en yogun bigimde sorusturma asamasinda
kendisini géstermektedir. iskence ve diger
k6t muamele bigimleri, yasadisi ve keyfi
infazlar ve zorla kaybetmeler baglaminda
“fail” kategorisini olusturan gtivenlik

glgleri; kolluk olarak gorev yapan polis ve
jandarma, asker kisiler, gegici kdy koruculari
ve bunlara emir ve talimat veren, fiillerini
durdurma ya da denetleme yetkisi olan

amir ya da list konumundaki diger gorevliler
olarak sayilabilir. Burada dikkati geken ve
cezasizliga kapi agan en 6nemli husus, bitiin
bu gorevlilerin 6zel sorusturma kurallarina
ve usullerine tabi olmasidir. Bu gruptaki
gorevlilerin ¢ok bulylk bir bélimu hakkinda
gorevleriyle ilgili olarak isledikleri suglardan
dolayi sorusturma agilmasi igin yetkili idari
merciden izin alinmasi gereklidir. 4483 Sayili
Memurlar ve Diger Kamu Gorevlilerinin
Yargilanmasi Hakkinda Kanun'da, memurlar
ve diger kamu gorevlileri igin dngoriilen izin
sistemi devlet gorevlilerinin isledigi agir
insan haklari ihlallerinin cezalandirilmasi
ontinde ciddi bir engeldir. Asker kisiler ve MIT
personeli gibi bazi gérevliler yoniinden ise 6zel
kanunlarda, buradaki sisteme de istisna teskil
eden ozel usullere yer verildigi gorilmektedir.
Asker kisiler ydoniinden “askeri yargi” adi

20 Sancar, M., Atilgan, E. U. “Adalet Biraz Es Gegiliyor...":
Demokratiklesme Stirecinde Hakimler ve Savcilar. 2009:119.
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altinda tamamen farkli bir yargi alani
devreye girerken, MiT personeli hakkindaki
sorusturma kurallari vesilesiyle bu teskilata
mensup gorevliler igin denetimden bagisik ve
tamamen dokunulmaz bir alan yaratilmakta
ve sorusturmanin tarafsizLigi ve bagimsizlig
ilkeleri agir bigimde zedelenmektedir.
Guvenlik giicleri ile ilgili olarak éngdriilen
bltln bu 6zel sorusturma usullerinin esas
fonksiyonu neredeyse “kisisel dokunulmazlik
alanlari” olusturmaktir. Bu usullerin

ayrica, sorusturmayi uzatmak yéninde bir
baska olumsuz etkisi de bulunmaktadir.
Bdylece, sorusturma izni verilerek giivenlik
glgleriyle ilgili dava agilmasi ihtimalinde
dahi zamanasimi siirelerinin dolmasi ve fiilin
cezasiz kalmasi tehlikesiyle karsi karsiya
kalinabilmektedir.

4483 Sayili Kanun'da dilizenlenen izin
sisteminin basli basina bir cezasizlik nedeni
olmasinin yani sira, bir de bu sistemin
uygulanmasiyla ilgili olarak ortaya gikan
sorunlar yumadindan s6z etmek gereklidir.
Ozellikle sorusturma icin izin alinmasi
zorunluluguna getirilen istisnalarin
uygulanmasi konusunda ciddi bir direng
bulundugu, bu direncin en 6nemli dayanak
noktasinin ise adli kolluk-idari kolluk arasinda
gergek bir ayrimin bulunmamasindan
kaynaklanan sorunlar oldugu anlasilmaktadir.
Kollugun ayni anda hem adli hem idari
gorevler Ustlenebilmesi neticesinde, adli
gorevlerinden dogan suglariyla ilgili olarak
izin gerekliliginin kaldirilarak dogrudan
sorusturmaya imkan veren diizenlemenin
uygulanmasinda ciddi aksamalar olmaktadir.
Gorevin niteligini tespit bakimindan mevzuatin
yeterli agiklik icermemesi, gerek idari

gerek yargisal makamlarin tutumlariyla
birlestiginde failler lehine sonuglar
dogurmaktadir. Bu sorunlar, Tlrkiye'de “sugu
onleme” islevini Gstlenen idari kolluktan
tamamen ayri ve bagimsiz bir adli kolluk
teskilatinin kurulmasiyla ilgili tartismalari
yeniden glindeme getirmektedir. Mevcut
durumda, kollugun idari ve adli gérevlerinin ig
ice gegmis bulunmasi ve bu gorevlilerin, nihai
olarak bagli bulundugu teskilat igerisindeki
Ustlerinden ve amirlerinden emir ve talimat

CEZASIZLIK SORUNU: SORUSTURMA SURECI



almalari adli kolluk faaliyetinin yerine
getirilmesi yoniinden sorusturma siirecine
yansiyan 6énemli sorunlara da yol agmaktadir.

Sorusturmanin bagimsiz ve tarafsiz olmasi;

ayni zamanda glvenlik gigcleri tarafindan
islenen ve agir insan haklari ihlalleri teskil

eden iskence, yaralama, 6ldiirme ve zorla
kaybetmeye iliskin sorusturmanin, bu suglarin
failleri tarafindan gergeklestirilebilecek
herhangi bir etkiden uzak olmasini da gerektirir.
Adli-idari kolluk islevinin birbirinden gercek
anlamda ayrilmayisi nedeniyle, 6zellikle

kolluk gdrevlileri tarafindan islenen agir insan
haklari ihlalleri ile ilgili sorusturmalarin, bu
etkilerden uzak tutulamamasi cezasizliga
neden olan bir baska 6nemli sorundur. Pek gok
olayda adli kolluk gorevlileriile bu ihlallerin
faillerinin ayni kisiler olmasi ya da aralarinda
kisisel, mesleki veya hiyerarsik birtakim
iliskiler bulunmasi, adli kollugun sorusturmayi
tikayabilmesine, faillerin kayirilmasina ve bazi
delillerin tzerinin drtiilmesine imkan verecek
bir zemin yaratmaktadir. Kolluk gorevlilerinin
isledikleri suglarin sorusturulmasi igin bagimsiz
ve ayri mekanizmalarin olusturulmasi yerine,
sorusturmalarin ayni teskilat igerisinde ve
kolluga genis yetkiler taninmak suretiyle devam
etmesi ve savcilarin da birgok halde bizzat islem
yapmak yerine kollugu gérevlendirmesi mevcut
sorunlarin derinlesmesine neden olmaktadir.

Cezasizlikla miicadele, agir insan haklari
ihlalleri teskil eden vakalarda etkili
sorusturma yapilmasini gerektirir. AIHS'nin 13.
Maddesi'nde yer alan “etkili basvuru hakki”,
devletin etkin bir sorusturma yirutilmesine
yonelik yikimlaliginiin de kaynagidir. Buna
gore, “Bu s6zlesmede taninmis olan hak ve
Ozglirliikleriihlal edilen herkes, séz konusu
ihlal resmi bir hizmetin ifasi icin davranan
kisiler tarafindan gerceklestirilmis olsa dahi,
ulusal bir merci éntinde etkili bir yola basvurma
hakkina sahiptir” Sorusturma agsamasindaki
eksiklikler, yetersizlikler, sorusturmalarin
ilerlemesinin 6niindeki mevzuattan ya da
uygulamadan kaynaklanan engeller sonucunda,
givenlik giiglerince islenen agir insan haklari
ihlallerinin cezasiz kalmasi, devletin etkin
sorusturma ytkidmliliginin ihlali anlamina

GiRiS

gelmektedir. Avrupa Konseyi agir insan haklari
ihlallerinde cezasizligin ortadan kaldirilmasi
bakimindan etkin sorusturma kriterlerini;
yeterlik (sorusturmanin, sorumlu kisilerin
tespit edilmesi ve cezalandirilmasina yol
acacak yeterlikte olmasi), bastanbasalik
(sorusturmanin igerik bakimindan

kapsamli olmasi), tarafsizlik ve bagimsizlik
(sorusturmanin ydratilmesinden sorumlu
kisilerin olaylarda yer alan kisilerden tarafsiz
ve bagimsiz olmasi), sratlilik ve kamu
gbzetimi (sorusturmanin ve sonuglarinin kamu
gbzetiminde olmasi) olarak tespit etmistir.2*
AIHM, Tirkiye ile ilgili olarak yasam hakki

ve iskence yasagina iliskin birgok davada

bu kriterlerden birinin ya da daha fazlasinin
bulunmamasi nedeniyle etkin sorusturma
ylkUmliligin ihlali yonlnde kararlar
vermistir. Ozellikle 90'li yillarda Dogu ve
Guneydogu Anadolu bélgelerinde gergeklesen
agir insan haklari ihlalleri bakimindan etkin
sorusturma ytukiumliliginin ihlaline iliskin
AIHM tarafindan verilen kararlarla ilgili

genel bir degerlendirmede, bazi sorunlarin
digerlerine gore daha fazla éne ¢iktigini géormek
muimkunddr. Bunlar arasinda savcilarin,
sorusturma agilmasi ve sorumlularin
cezalandirilmasi konusundaki isteksizlikleri ve
buna bagli olarak sorusturmayi siiriincemede
birakmalari; magdurlar ya da yakinlari
tarafindan sunulan delillere karsin, jandarma
ya da asker gibi olaya dahil olan glivenlik
glglerinin soyut inkarlari ya da agiklamalariyla
yetinilmesi; somut veriler bulunmaksizin,
olaylarda PKK baglantisi bulunduguna iliskin
varsayimlarla sorusturmanin yanlis sekilde
yonlendirilmesi ve zaman kaybedilmesi;
savcilarin, sorusturmanin yiritilmesine bizzat
katilmamalari ve sorusturma islemlerinin
dogrudan kolluk tarafindan gergeklestirilmesi
gibi 6zellikler belirtilebilir.

Etkin sorusturma yapilmasi, devletin giivenlik
giclerinin dahil oldugu iddia edilen, basta
yasam hakki, 6zgurluk ve guvenlik hakki ihlalleri
ile iskence veya diger kotli muamele suglarinin
ortaya gikarilmasi bakimindan gok bliyiik
6neme sahiptir. Glivenlik gligleri tarafindan

21 Avrupa Konseyi insan Haklari El Kitaplari. 2013:10-11.
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gergeklestirilen ve agir insan haklari inlallerine
neden olan pek ¢ok sugta, sorusturma
agmaktaki isteksizlik, eksik ve ylizeysel
sorusturmalarin yuritilmesi, sorugsturmalarin
suriincemede birakilmasi gibi nedenlerle suglar
ve failler ortaya gikarilamamakta ve basvurulan
hukuk yollari sonugsuz kalmakta ve siireg
cezasizlik ile sonlanmaktadir.

Bu rapor, Tirkiye'de cezasizlik sorunu ile
mevzuat arasindaki iliskiyi, sorunlarin ne
6lclide mevzuat ile baglantili oldugunu ve
mevzuatta cezasizligi besleyen unsurlari
arastirarak bunlarin irdelenmesini hedefleyen
calismalarin bir pargasi olarak hazirlandi. Bu
hedef gergevesinde ister istemez raporu bazi
sorular Gzerine temellendirme ihtiyaci dogdu:
Yasal diizenlemeler mi cezasizliga neden
oluyor? Yoksa sorun aslen yargi makamlarinin
yasalari uygulamamasi ya da failler lehine
yorumlamasindan mi kaynaklaniyor? Yasal
dlizenlemelerin cezasizlik ile baglantisinin
tespitiyle birlikte ortaya gikan bir diger soru
da suydu: Yasal diizenlemelerdeki bosluklar,
cezasizliga ne 6lglide zemin hazirliyor?

Bu sorulara yanit bulmaya calisirken, genellikle
uygulamaya yansiyan sorunlar lzerinden
hareket edildi. Boylece éncelikle uygulamada
sistematik olarak cezasizligi doguran alanlar
tespit edilerek, bu alanlardan hareketle ilgili
mevzuatin incelenmesi bigiminde bir yéntem
izlendi. Bu yéntem ise yukarida belirtilen
sorulara yanit bulma saikiyle, mevcut ya da
karara baglanmis sorusturma ve dava dosyalari
lizerinden ve basinda yer alan vakalardan

yola gikilarak yapilan bir analizi gerektirdi.
Aslinda bu, tercihen belirlenmis bir yontem
degildi. Mevzuat ve uygulama, birbirini devamli
besleyen ve etkileyen diizlemler olarak ortaya
¢iktigindan, cezasizlik sorununu incelerken,
mevzuat hiikimlerinin yargi pratiklerinden
ayri ele alinmasi saglikli bir degerlendirmeyi
de mimkin kilmayacakti. Ayrica raporda ele
alinan konularin tiimuyle ilgili olarak yapilan
degerlendirmelerin sonunda eksik, hatal

ya da sorunlu diizenlemelerin ve pratiklerin
elestirilmesi; cezasizlikla miicadele agisindan
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yalnizca mevzuatta yer alan hukuki hiikiimlerle
sinirli olmamak Gzere birtakim dneriler
getirilmesi de amaglandi.

Bu raporda, cezasizlik ile ilgili olarak mevzuatin
cezai sorusturma asamasi hakkindaki
hikiimlerine odaklanildi. Cezasizlik her ne
kadar sorusturma asamasindan baslayarak
cezanin infazina kadar giden bitiinsel bir
slireci ifade etse ve sayisiz nedenin bir araya
gelmesinin bir sonucu olarak ortaya giksa da,
sorusturmadaki engellerin, eksikliklerin ve
hatalarin ceza adaleti siirecinin diger alanlarina
da yansiyan 6nemli sonuglari oldugu bir gercgek.
Bu nedenle, ceza sorusturmasi agsamasi diger
cezasizlik alanlari iginde ayri bir incelemeyi
gerektiriyor.

Bu noktada sorusturma asamasiyla

ilgili mevzuatin cezasizlik bakimindan
degerlendirilmesine gegmeden énce galismanin
sistematigine dair bir agiklamada bulunma
geregi doguyor. Raporun dérdiincii boliiminde
incelenen etkin sorusturma yikimlaluga,
Giris'te de belirtildigi gibi, sorusturma baslig
altinda, raporda ele alinan bir dizi hukuki
diizenlemeyle dogrudan ya da dolayli olarak
baglantilidir. Diger bir ifadeyle, esasinda,
sorusturma islemlerine iliskin mevzuatin
tamaminin etkin sorusturma yikimlaluga
kapsaminda degerlendirilmesi gerekir. Ornegin,
tarafsiz ve bagimsiz sorusturma yoniinden
sorun teskil eden alanlarin, sorusturmanin
etkinligine halel getirmemesi diistiniilemez.
Aynisi re'sen ve derhal sorusturma yapilmasina
iliskin eksiklikler agisindan da gegerlidir. Ancak
belli basliklarin ayrica ele alinmasi geregi

ve inceleme kolayligi agisindan bagimsiz ve
tarafsiz ya dare'sen ve derhal sorusturma
yapilmasi konusundaki eksikliklere ve
sorunlarin cezasizliga yol agan etkilerine
liglinct bolimde Bagimsiz ve Tarafsiz
Sorusturma basligi altinda yer verilmesi

tercih edildi. Dordiincli bélimde ise dzellikle
kapsamli ve yeterli sorusturma yapilmasina
iliskin mevzuat hiikiimlerinin etkin sorusturma
yukimliligu agisindan degerlendirilmesine
odaklanild.
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BAGIMSIZ VE TARAFSIZ

SORUSTURMA



Glvenlik glglerince islenen agir insan haklari
ihlallerinin cezasizligl sorunu, sorusturmanin
acilmasindaki sikintilarla ve sorusturmadaki
eksikliklerle baglantili olarak incelendiginde,
fail konumundaki kisiler bakimindan

6ngorilen ayricalikli sorusturma usulleri ve
sorusturmayi yiriten aktorlerin tutum ve
davranislari ile yargi makamlarinin bagimsizligi
ve tarafsizligi meselelerini de bu kapsamda
degerlendirmek gerekir. Yargi makamlart ile
ilgili ayrica yapilacak bu degerlendirmeler
kuskusuz sorusturmanin bagimsizligi ve
tarafsizligi kosullari ile dogrudan ilgilidir.

Yine bununla baglantili olan bir diger mesele;
sorusturma islemlerinde savcinin yardimcisi
olarak gorev yapmasi gereken adli kolluk
personeliyle ilgili sikintilardir. Adli kolluk ve
idari kolluk birimlerinin ayri teskilatlar olarak
diizenlenmeyisi, 6zellikle polis ve jandarma
tarafindan islendigi iddia edilen suglarin
sorusturulmasi bakimindan ciddi bir sorun alani
yaratmaktadir. Ayrica bu suglarda sorusturma
islemleri bakimindan 6ngériilen olagan
usullere istisna yaratan uygulamalar da yine
tarafsizlik ve bagimsizlik kosullari baglaminda
degerlendirilmesi gereken bir baska

basligi olusturur. Bu anlamda sorusturma

ve kovusturmada mecburilik ilkesinin bir
istisnasi olarak “failler” hakkinda kamu

davasi agilmasinin, izne bagli olusu cezasizlik
hususunda ¢ok genis ve ayrintili bir incelemeyi
gerektirir. Nitekim pek gok halde istisna teskil
eden sorusturma usulleri, sorusturmaya devam
edilememesi ve kamu davasi agilamamasi
sonuglarini ortaya cikarmaktadir. Bltiin
bunlarin yani sira adli kolluk —idari kolluk ayrimi
tartismalarindan ayri olarak, mevcut sistemde
kollugun sorusturmalardaki etkisinin cezasizlik
bakimindan yarattigi olumsuz sonuglarin da
tespitine ihtiyag vardir. Bahsedilen biitiin bu
meselelerin Bagimsiz ve Tarafsiz Sorusturma
basligi altinda ayrica incelenmesi sistematik
agidan uygun bir yontem olarak kabul edilmis ve
bu bolimiin kapsami bu sekilde belirlenmistir.

Bunlardan baska, savcinin sorusturmada
gerekli 6zeni géstermemesinden delillere
ulasmada sikintiya kadar pek gok nedenden
kaynaklanabilecek olan “eksik” ya da “yetersiz"
sorusturma bigiminde ifade edilebilecek halleri
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de ayrintili bigimde analiz edebilmek adina, bu
ihtimallerin Etkin Sorusturma basligi altinda
sonraki bolimde ele alinmasi tercih edilmistir.

A- HAKIMLER VE
SAVCILAR ILE

LGILI MEVZUATIN
“TARAFSIZLIK” VE
“BAGIMSIZLIK"
UNSURLARI
ACISINDAN
DEGERLENDIRILMES

Devlet gorevlilerince gergeklestirilen agir
insan haklari ihlallerinin cezasizligina giden

yolda sorusturma ve kovusturma siireglerinin
belirleyici etkisi son derece acgiktir. Bu
stireglerde savcilar ve hakimler, stiphesiz en
etkin rolli oynamaktadir. Kamu gérevlilerinin
insan haklarina aykiri fiillerinden sorumlu
tutulmalari yolundaki engellerin yasal
dizenlemelerle kaldirildigi hallerde dahi,
yasalari uygulayan makam, kisi ve organlar
eylemleri ya da eylemsizlikleriyle adalet arama
slirecini kolaylikla tikayabilirler. Savcilarin,
giivenlik guiglerince islenen agir insan haklari
ihlallerinden, dogrudan resmi basvurular ve
sikayetler yoluyla bilgi sahibi olduklarinda

bile harekete gegmedikleri; gorevli olduklari
sorusturmalarda en basit usul islemlerini dahi
gergeklestirmekten imtina ettikleri birgok 6rnek
mevcuttur. Sorusturmalarin tamamlanarak
davalarin agilmis oldugu durumlarda da,
yargilama sureglerinin zamanasimi sliresinin
dolmasina neden olacak kadar uzun strdigi
veya olaylarin aydinlatilmasina, faillerin
tespitine ve hakikate ulasilmasina hizmet
etmeyen, etkisiz ve eksik yargilamalar yapilarak
givenlik guglerinin lehine kararlar verilebildigi
gorilmektedir. Bazi durumlardaysa failler ve
islenen fiiller bltiin agirligiyla ortada olmasina ve
yeterli kanit bulunmasina karsin beraat kararlari
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verildigine ya da islenen fiillerle orantili olmayan
son derece hafif yaptirimlara hilkmedilmek
suretiyle cezasizlik sonucunu doguran yargilama
slreglerine tanik olunmaktadir. Bu gibi hallerde
sorusturma ve kovusturma stirecglerinde rol
oynayan aktorlerin tutumlari fazlasiyla belirleyici
olmaktadir. Bu nedenle cezasizligi doguran
streglerin hakimlerin ve savcilarin tutum ve
davraniglarindan, algi ve zihniyet kaliplarindan
ayri olarak degerlendirilmesine imkan yoktur. Bu
da yargi makamlarinda gdrevli kisilerin tarafsiz
ve bagimsiz olmalari sorununu ele almayi
gerektirir.

1- TARAFSIZLIK VE BAGIMSIZLIK
KAVRAMLARI

Yarginin giivenilirligini saglayan unsurlar
arasinda yargisal kurumlarin dzerkligi ile,
hakimlik ve savcilik meslegini yerine getiren
kisilerin tarafsizligi ve bagimsizlLigi dnemli bir
yere sahiptir. Yargi organlarinin gorevlerini
yerine getirirken her tirli etkiden korunmalari
amaciyla gesitli glivencelere sahip olmalari
gerekir. Ozellikle kamu gorevlileri tarafindan
gercgeklestirilen agir insan haklari ihlallerinin
cezalandirilmasi igin, yargi mensuplarinin
siyasi etkilerden korunmalarini saglayacak
glivencelerin bulunmasi zorunludur. Bu nedenle
her seyden dnce “bagimsizlLigi” teminat altina
alan kurumsal kurallarin 6ngoriilmesi gereklidir.
Kurumsal kurallar, “nitelikli" ve “glvenilir”
kisilerin meslege kabullinl kesin olarak
saglayacak ve uygunsuz dis etkilere maruz
kalmadan gorevlerini yapabilecekleri bir ortami
tesis edecek sekilde olusturulmalidir.?2

Yarginin bagimsizligi Anayasa'da 138. Madde'de
glivence altina alinmistir. Buna gére, “Hakimler
gdrevlerinde bagimsizdirlar; Anayasa’ya, kanuna
ve hukuka uygun olarak vicdani kanaatlerine
g6re hlikliim verirler. Hi¢cbir organ, makam,

merci veya Kisi, yargi yetkisinin kullanilmasinda
mahkemelere emir ve talimat veremez; genelge

22 Avrupa Hukuk Yoluyla Demokrasi Komisyonu'nun (Venedik
Komisyonu) 82. Genel Kurul toplantisinda kabul edilen rapor
icin bkz. “Yargi Sisteminin Bagimsizligi, Boliim I: Hakimlerin
Bagimsizlig1”, Avrupa Konseyi Venedik Komisyonu, 2010. http://
www.anayasa.gov.tr/files/insan_haklari_mahkemesi/venedik_
komisyonu/rapor.pdf
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gbnderemez; tavsiye ve telkinde bulunamaz.”
Bununla birlikte, yargi bagimsizligi Tlrkiye'de
evvelden beri tartisilan meselelerden biridir.
Ozellikle son yillarda siyasi iktidarin, yargi
makamlarina yonelik dogrudan elestirileri

ve bu elestirilerin ardindan yargi diizeniyle
ilgili cok stk mevzuat degisikligine gitmesi

gibi gesitli eylem ve islemleri nedeniyle

yargl bagimsizliginin bir sorun olarak siklikla
glindeme geldigi bilinmektedir. Bu konu lizerine
yapilan galismalarda da, yargi bagimsizligina
iliskin ilke ve kurumlarin Anayasa'da ve
yasalarda yer almasinin, gergekten yarginin
bagimsiz oldugu anlamina gelmeyecegi
vurgulanmaktadir. Bagimsizliktan s6z ederken,
hukuki ve fiili bagimsizligi birbirinden ayirarak
degerlendirmek gerekir. Hukuki bagimsizlik,
yargly1 baski ve midahalelere karsi koruyacak
yasal ve anayasal mekanizmalarin kurulmasini
gerekli kilar. Ancak hukuki bagimsizligin
saglanmasi fiili bagimsizligin da gergeklesecedi
anlamina gelmez. Hakimler uygulamada

yargi bagimsizligini zedeleyecek uygunsuz

etki ve miidahalelere maruz kalabilirler.Z Bu
midahaleler bazen dogrudan emir ve talimat
verilmesi suretiyle gergeklestirilmeyebilir.
Ornegin zaman zaman (ist diizey hiikiimet
yetkililerinin, glivenlik guglerinin fiilleri sonucu
gergeklesen insan haklari inlalleriyle ilgili failleri
koruyucu ya da kollayici nitelikte agiklamalar
yaparak yargi organlarini yonlendirici etkilerde
bulundugu bilinmektedir.

Fiili bagimsizligin bulunup bulunmadigi
konusunda farkli 6lgttlerden yola gikilmasi
mimkiindir. Bu durum genellikle, yargida
cesitli gorevler icra eden organlarin islemleri

ve kararlariyla ortaya gikabilmektedir. Ornegin,
savcilarin sorusturma ve kamu davasi agma
gorev ve yetkilerini kullanma bigimleri ya da
mahkemelerin muhakeme siirecinde ve sonunda
verdikleri kararlarla ilgili degerlendirmeler,

fiili bagimsizliga iliskin sonuglara varmamizi
saglayabilir. Yargi makamlarinin, gtivenlik giigleri
tarafindan islendigi iddia edilen insan haklari
ihlallerine yaklasimlarinda tarafsizliktan uzak
degerlendirmelerine iliskin ¢cok sayida 6rnek

23 Goneng, L. Anayasa Galisma Metinleri 3: Yarginin Bagimsizligi
ve Tarafsizligi. 2011:13-14.
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s0z konusudur. Galismanin devaminda, gesitli
basliklar altinda yeri geldikge bu tiir érneklerin
degerlendirmesi yapilacaktir. Ozellikle “terérle
miicadele” amaciyla yapilan operasyonlarda
polis veya jandarmanin siliphelilere yaptigi
muamelelere dair iskence veya zor kullanma
yetkisinin asilmasi iddialari karsisinda, savcilar
ve hakimler tarafindan verilen kararlarda
onyargilarla hareket edildigine siklikla
rastlanmaktadir. Bu noktada, magdurun “terér
suglusu” konumunda goriilmesinde, “terdr
eylemleri” nedeniyle sorusturulmakta ya da
yargilanmakta olmasinin yarattigi alginin

etkisi oldugunu tahmin etmek gii¢ degildir.

Bu baglamda bir 6rnek olarak, 2008 yilinda
Newroz kutlamalari sirasinda yasanan olaylara
karistigi iddiasiyla yakalanan ve gozaltina alinan
C.E.'nin polisler tarafindan iskence ve koti
muameleye maruz kaldigi yénlindeki iddialarina
iliskin baslatilan sorusturma siirecinden
bahsedilebilir.2* C.E.'nin anlatimlari; cop, yumruk
ve tekmeyle doviilerek merdivenlerden indirildigi,
tas attigi gerekgesiyle cezalandirilmak igin sag
kolunun arkadan siddetle bukiildigu ve ellerinin
arkadan kelepgelendigi, ylziine, kafasina,
kulagina yumrukla vuruldugu ve tekmelendigi
yoénlindedir. Gézaltina alinirken C.E.'nin kolunun
kirilacak sekilde bukildigu gérintiler basina
yansimis ve ulusal boyutta haber olmustur.
C.E., g6zaltina alindiktan sonra kendisine
yonelik fiziksel ve sozel siddetin devam ettigini
belirtmistir. C.E.'nin ugradigi fiziksel siddet,
21.04.2008'den 30.04.2008'e kadar yapilan
muayene ve tedavi islemleri sonucunda, Tirkiye
insan Haklari Vakfi (TIHV) izmir Temsilciligi'nin
08.05.2008 tarihli Tibbi Degerlendirme
Raporu'yla da belgelenmistir.?> Olayla ilgili
yapilan sikayet tizerine, polis memurlari
hakkinda yuritilen sorusturmada takipsizlik

24 Burada 6zet olarak alintilanan olayla ilgili daha ayrintili bilgi
igin bkz. Kog, A., Ugpinar, H., Sakalli, N., Atas N. T. iskenceye
Acik Kapilar: Mevzuat ve Uygulama Cercevesinde Cezasizlik
Olgusunun Degerlendirilmesi. 2009:209.

25 Raporda; “Klinik muayenesive MR tetkikinin
degerlendirilmesinde sag dirsekte travmaya bagli effiizyon
gelistigi; akut post travmatik stres bozuklugu ve majér depresyon,
tek nébet, melankoli tanilari konuldugu; magdurun yakalama
sirasinda ve devam eden siirecte yasadiklarina iliskin anlatimlari
ile konan tanilarin uyumlu oldugu” degerlendirilmistir.
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karari verilmistir.?8 Takipsizlik kararinda, C.E.'ye
isnat edilen suglarla ilgili sorusturmanin devam
ettigi belirtilmistir. Bu kararlar bir yana, polis
memuru tarafindan yakalandiginda, basina
yanslyan gorintilerden de anlasildigi Gizere,
herhangi bir diren¢ gdésterme ya da kagma
imkani olmayan magdurun kolunun, omzuna
degecek kadar blkilmesinin zor kullanma
yetkisine iliskin sinirin asilmasi kapsaminda dahi
degerlendirilmemesi vahimdir. Ayrica dosyadaki
tek delil olan C.E.'nin yakalanma anina iligkin
gorintiler hakkinda takipsizlik kararinda higbir
hukuki degerlendirme yapilmamasi, bunun
yerine gortntilerin basinda yer almis olmasinin
elestirilmesi, magdur ve hatta ailesinin niyetinin
sorgulanmasi ise karar merciinin tarafsizligina
gblge disuren bir baska ayrintidir. Bu hususu
ortaya koymak bakimindan kararda yer alan bazi
ifadelere ayrica dikkat gekilmelidir:

“(...) tiim bu iddialarin yapilan yasadisi eylem

ve sOylemleri gélgede birakarak terér 6rglitii
lehine propaganda amaci tasidigi, olayin provoke
edildigi, cesitli gérsel ve isitsel basin ve yayin
kuruluslarina kimligi belirsiz kisilerce servis
yapilarak infial uyandirma amaci glitttigd, (...)
bircok glivenlik gérevlisinin cesitli basin ve yayin
kuruluslarinda yayinlanan mesajlarda hedef
alindigi, magdurun ailesinin de bu olayi kullanarak
kendisini magdur gésterdigi ve bu olayin bir ranta
déndiistiirdldigd, (...) magdur C.E.'nin yakalanmasi
anina iliskin iddialarin gercegi yansitmadigi,
glivenlik gticlerinin kanunlar cercevesinde
gdrevini yaptigi ve C.E.'nin olay tarihinde terér
Grglitii lehine eylemlerde bulunan tiim diger
sahislar gibi yakalandidi, (...) olayin cekilen
gértintii lizerine terdr 6rglitd gdddmiinde yayin
yapan basin yayin kuruluslari tarafindan provoke
edilerek bliytitiilmesi lizerine béyle bir hal aldigi
ve olayin gercedi arastirilmadan, bu kuruluslarin
istedigi amaca hizmet edecek sekilde bazi yasal
gercek ve tiizel kisilerin de bu tuzaga dlistiigdi (...)
anlasildigindan (...)"

Kararda polis memurlari hakkindaki iddialarin
arastirilmasi yerine, bu iddialari ortaya atan ve

26 Hakkari Cumhuriyet Bagsavciligl, 2008/544 Sorusturma,
2008/417 Karar Sayili ve 17.03.2008 Tarihli Kovusturmaya Yer
Olmadigina Dair Karar.
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goruntileri yayinlayanlarin masumiyeti hakkinda
degerlendirmelere girisilmesi, Bagsavcilik
makaminin, kendisinin yapmasi gereken
arastirmayi, basin organlarinin lizerine yikmasi
ve adeta polis memurlarinin savunuculugunu
yapmasi, bu makamin tarafsizligi konusunda
ciddi sorunlarin bulundugunu géstermektedir.

Savcilar ve hakimler tarafindan sorusturma

ve kovusturmanin gesitli asamalarinda

verilen kararlarin yani sira, bagimsizlik ve
tarafsizliga dair 6nemli bir diger olgit de
toplumun bu konudaki algisidir. Bu alginin
Olglilebilmesi, konuyla ilgili yapilacak nitel ve
nicel galismalardan daha fazla ipucu verebilecek
6nemdedir.

Bu konuda TESEV tarafindan ytrutiilen kapsaml
bir arastirmanin sonuglari 6nemli tespitlerde
bulunma imkani saglar.?” Toplumun gesitli
kesimlerinden bireylerle yapilan derinlemesine
gorismeler sonucunda, toplumun yargiya dair
algi ve zihniyet kaliplariyla ilgili olarak hazirlanan
“Biraz Adil, Biraz Degil...": Demokratiklesme
Stirecinde Toplumun Yargi Algisi baslikli raporda
yarginin bagimsizligi ve tarafsizligi konusundaki
algiya dair ¢ikarilan bazi sonuglar, 6zellikle
givenlik gugleri tarafindan gergeklestirilen agir
insan haklari ihlalleriyle ilgili olarak yarginin
tutumuna 1sik tutacak niteliktedir. Raporun sonug
kisminda yer alan, “yargi erkinin, gériismecilerin
cogu tarafindan, kuvvetler ayriligr ilkesine dayali
bir bilingle degil, blitiinsel devlet kavrayisiyla

ve adeta “yargi-devlet” 6zdesligi icerisinde
algilandigi; gériismeciler arasinda, devletin veya
devlet gérevlilerinin taraf oldugu davalarda
mahkemelerin az ya da ¢cok, ama mutlaka devleti
kolladiklari yéniindeki alginin yaygin ve gliclii
oldugu; ézellikle yargi bagimsizligina iliskin
degerlendirmelerde “glicliniin iradesini dayattigr”
algisinin éne ¢iktigl, yargr bagimsizigina en

bliylik tehdidin hiikiimetten geldigi gériisiiniin
gdrtsiilenler arasinda agirlik kazanmasi;
kayirmaciligin ve glic iliskilerinin yargilama
slirecini etkiledigi inanci ve yargiya gliven
duygusunun zayifligi" gibi tespitler toplumdaki
yargi algisiyla ilgili olumsuz bir tabloya isaret

27 Sancar, M., Aydin, S. “Biraz Adil, Biraz Degil...":
Demokratiklesme Stirecinde Toplumun Yargi Algisi. 2009.
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etmektedir. Yazarlar, bu tablo 1siginda, yargiya
dair sikintilarin sadece adalet sisteminin drgitsel
yapisi ve isleyisiyle sinirli gériillemeyecedi,

bu sikintilarin genel olarak egemen y&énetim
zihniyeti ve yerlesik devlet-yurttas iliskisi modeli
gercgevesinde ele alinmasi gerektigi vurgusunu
yapmaktadirlar.?®

Gorlismeciler tarafindan dile getirilen ve yukarida
yer verilen fikirlerin gogunun, yine TESEV
tarafindan gergeklestirilen Demokratiklesme
Stirecinde Hakimler ve Savcilar?® galismasi
kapsaminda gortsulen hakimlerin ve savcilarin
biyuk bir kisminin degerlendirmeleriyle
ortiismesi ise yarginin bagimsizligi ve tarafsizligi
meselesinin Tlrkiye'de kemiklesmis bir sorun
oldugunu teyit eder niteliktedir. Ozellikle
calismada yer verilen bazi miilakatlarda hakimler
ve savcilarin “devletgi refleks ile hareket

etme”, “
egilimlerinin agik bir sekilde s6ze dokildigi
ornekleri gérmek mimkiinddr.

devletin gikarlarini gdzetme” ydnindeki

Bagimsizligin tanimi ve élgitleri konusunda farkli
yaklasimlar olmakla birlikte, bagimsizlikla ilgili
sorunlarin temelde yarginin yiritme ile, 6zellikle
de hitkimet ile iliskisine bagli olarak ortaya
ciktigini belirtmek yanlis olmaz.

Tarafsizlik ve bagimsizlik kavramlari birbirinden
farkli anlamlara sahip olmakla birlikte, bunlari
birbirinden tamamen ayri diisinmemek gerekir.
Bagimsizlik, yargi gorevi yapan kisinin yargi
dizeninin iginden ve disindan gelebilecek
bireysel ve kurumsal etki ve miidahalelere

karsi korunmasi anlamina gelir. Bagimsizlik
saglandiktan sonra tarafsizlik devreye girer.

Bu bakimdan bagimsizlik saglandiginda,
yargisal makamin adil karar verebilmesi igin
gerekli ortamin hazirlanmasi s6z konusu olur.
Bu asamada artik karar verirken zihindeki

ve vicdandaki dnyargilardan, engellerden
kurtulunarak yururlukteki yasalarin uygulanmasi,
tarafsizlikla ilgili bir durumu ifade eder.
Bagimsizligin saglanmis olmasi tarafsizligin da
saglanacagi anlamina gelmez. Yargi makaminin

28 Sancar, M., Aydin, S. 2009:82-83.

29 Sancar, M., Atilgan, E. U. 2009.
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kisisel nedenlerle, ideolojik egilimlerinin bir
sonucu olarak veya yalnizca bir gikari oldugu
icin “tarafli” karar vermesi mimkiindir. Bununla
birlikte, bagimsizligin saglanmadigi kosullarda,
tarafsiz hareket edebilme imkani da azalir.

Sipheli ya da sanik konumundaki kisilerin
devlet gorevlileri olmasi halinde ézellikle
devlete karsi tarafsizligi saglamak konusundaki
zorlugun da altini gizmek gerekir. Burada yine
tarafsizlik ve bagimsizligin ic ige gegtigi bir
durum konusudur. Yiritme erki karsisinda,
bagimsizligini koruyacak glivencelerden yoksun
bir yarginin, siyasal yonu olan yargilamalarda
tarafsiz davranmasi son derece zordur. Bununla
birlikte, boyle bir durumda bagimsizligin tam
anlamiyla saglanmasi da, yarginin tarafsizligini
kendiliginden getirmez.2° Hatta tarafsizlik,

ayni zamanda psikolojik boyutu olan, bireysel
zihniyet ve algi kaliplarini igeren bir hali ifade
ettiginden yarginin tarafsizligini saglamak,
bagimsizligini saglamaktan gok daha zordur.

Yarginin baski altina alinmasi ya da
yonlendirilmesi gok farkli bicimlerde olabilir. Bu
baski ve yénlendirmeler dncelikle yasal yollarla
yapilabilir. Ornegin, kaynagini Anayasa ve
yasalardan alan yetkilerin kullanilmasi yoluyla
bu durum gerceklestirilebilir. Yargi erkine

bagli olarak gorev yapan gesitli organlar igin
Anayasa ve diger yasalarda yeterli glivencelerin
6ngorilmedigi hallerde bu baskinin
gergeklesme olasiligl daha yliksektir. Bundan
baska hukuk disi yollarla yarginin baski altina
alinmasi ile de karsilasilir. Ozellikle hakimler
ya da savcilar tzerinde kaba gli¢ kullanilmasi
ya da bu ydndeki tehditlerle, veya ekonomik
cikar vaat edilmesi ya da saglanmasi gibi
hukuka aykiri yéntemlerle yargi organlarinin
yonlendirilmeye galisildigi durumlar da s6z
konusu olabilir.!

Kamu gorevlilerinin isledikleri agir insan haklari
ihlallerinin cezasiz kalmasi sorunu agisindan
bakildiginda, “bagimsizligin zedelenmesi”
konusunda daha ziyade yargi organlari igin

30 Sancar, M., Aydin, S. 2009:112.

31 Goneng, L. 2011:4.
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yeterli glivencelerin bulunmadigi kosullarin,
diger bir ifadeyle yasal yollarla yapilan baski
ve yonlendirmelerin belirleyici oldugunu
ifade etmek gerekir. Ornegin Anayasa'da
yargi teskilatinin diizenlenmesine iliskin
kurallar, hakimler ve savcilarin meslege
kabul edilmelerine, ylikselmelerine, yer
degistirmelerine ve 6zlik haklarina iliskin
diger konulari dlizenleyen kurallar, HSYK'nin
olusumu ve yetkilerine iliskin Anayasa'da ve
diger yasalarda yer alan dlizenlemeler, bu
dogrultuda degerlendirilmesi gereken hukuki
mevzuati olusturmaktadir.

2- HAKIMLIK VE SAVCILIK MESLEKLERIYLE
iLGILi HUSUSLARIN YARGI BAGIMSIZLIGI
iLKELERINE GORE DUZENLENMESI

Hakimlik ve savcilik meslekleri agisindan
bazi konularin yargi bagimsizligi ilkelerine
gore diizenlenmesi blylik dnem tasir. Glinki
bu konulara iligkin islemler siyasal iktidarin
hakimler ve savcilar lizerinde dogrudan veya
dolayli olarak baski kurmasina imkan verir.
Bu konulari su basliklar altinda siralamak
mimkulnddr: hakim ve savci adaylarinin
nitelikleri, atanmalari ve yikseltilmeleri,
tayinleri, nakilleri, disiplin isleri, gérevden
uzaklastirilmalari, gérevden alinmalari, gérev
sliresi ve 0zluk haklari.3?

Atamalar ve gorevde ylikselmeler, meslege
baslarken objektif dlglitlere baglanmazsa
siyasal iktidar tarafindan hakimler lizerinde
baski kurmak igin arac olarak kullanilabilir.
Bu durum ayni zamanda hakim veya savcilarin
siyasal iktidarin onaylayacadi sekilde
davranma yénilinde gaba gdstermelerine

de yol agabilir. Bu nedenle atamalar ve
ylkseltmelerde liyakat esas alinmall, yani
hakimin yetenekleri, kapasitesi ve meziyetleri
Olcut olarak kabul edilmelidir. Bu niteliklerin
ilgili kiside bulunup bulunmadigi da objektif
yontemlerle tespit edilmelidir.®® Avrupa
Konseyi Bakanlar Komitesi'nin, Hakimlerin
Bagimsizligi, Etkinligi ve Roli Hakkinda Uye

32 Goneng, L. 2011:14.

33 Goneng, L. 2011:18.
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Devletlere Yonelik R (94)12 sayili tavsiye
kararinda da “hakimlerin secimi ve kariyerleri
konusunda karar veren merci, hiikiimet ve
idareden bagimsiz olmalidir. Bu merciin
bagimsizligini glivence altina almak igin,
merciin liyeleri yargi tarafindan secilmeli

ve bu merci kendi usul kurallarini kendisi
vazetmelidir” ifadesine yer verilmistir.34
Bununla birlikte, Anayasa veya diger kanun
hiktmlerinin ve geleneklerin miisaade etmesi
halinde hakimlerin hiikiimet tarafindan
atandigi durumlarda da atanma usullerinin
seffafligini ve bagimsizligini saglayacak
teminatlarin getirilmesi gerektigi belirtilmistir.

Turkiye'de yirirlikte bulunan diizenlemeye
gore hakimlerin ve savcilarin meslege
girislerinde asamali bir yéntem
uygulanmaktadir. Oncelikle, Ogrenci Segme
ve Yerlestirme Merkezi tarafindan yazili bir
sinav yapilarak bu sinavda basarili olanlar
mulakata alinmaktadir.®®* Atamada esas
itibariyle belirleyici olan miilakat kurulu
Uyelerinin neredeyse tamami ylriitme iginden
belirlenmektedir.®® Miilakati gegen adaylar,
meslek dncesi egitim alarak sonrasinda
yazili bir sinava tabi tutulmaktadir. Bu
sinavda basarili olanlarin meslege kabul
edilmesi ve atanmasi yoniindeki kararlar
HSYK tarafindan verilmektedir.’” Miilakat
kurulunun Adalet Bakanligi'nin kontroliinde
oldugu ve meslege kabul islemlerini yapan
HSYK blinyesinde Adalet Bakani ve Adalet
Bakanligi mistesarinin yer aldigi bu yontem,

34 Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi Hakimlerin Bagimsizligi,
Etkinligi Ve Rolii Hakkinda Uye Devletlere Yonelik Rec (94) 12
Sayili Tavsiye Karari, Kararin Tiirkge metni i¢in bkz. http://www.
yargitay.gov.tr/abproje/belge/temelbelge/CMRec_1994_12TR_
Judges_Independence_Efficiency_Responsibilities.pdf

35 24.02.1983 Tarih ve 2802 Sayili Hakimler ve Savcilar
Kanunu'nun 9/A maddesi, 26.02.1983 Tarih ve 17971 Sayili
Resmi Gazete.

36 2802 Sayili Hakimler ve Savcilar Kanunu Madde 9/A'ya gore;
Milakat Kurulu'nun olusumu su sekildedir: Adalet Bakanlig
Mistesari veya gorevlendirecegi Miistesar Yardimcisi (baskan),
Teftis Kurulu Baskani, Ceza isleri, Hukuk isleri Genel Miidiirleri
ve Personel Genel Miidiirii ile Tiirkiye Adalet Akademisi Yonetim
Kurulu'nun her sinav igin kendi Uiyeleri arasindan belirleyecegi
iki Gye.

37 2802 Sayili Hakimler ve Savcilar Kanunu, md. 13.
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uluslararasi standartlara uygun olmadigi
gerekgesiyle AB Komisyonu tarafindan
elestirilmistir.3®

Anayasa’'nin 159. Maddesi'ne gore, “adli ve

idari yargi hakimlerini ve savcilarint meslege
kabul etme, atama ve nakletme, gecici yetki
verme, ylikselme ve birinci sinifa ayirma,

kadro dagitma, meslekte kalmalari uygun
gérilmeyenler hakkinda karar verme,

disiplin cezasi verme, gérevden uzaklastirma
islemleri” HSYK tarafindan yerine getirilir.

Yine hakimlerin ve savcilarin gorevlerini

kanun, tlizik, ydonetmeliklere ve genelgelere
uygun olarak yapip yapmadiklarini denetleme;
gorevlerinden dolayi veya gérevleri sirasinda
sug isleyip islemediklerini, hal ve eylemlerinin
sifat ve gorevlerinin icaplarina uyup uymadigini
arastirma; gerektiginde haklarinda inceleme

ve sorusturma islemleri yritme ilgili dairenin
teklifi ve HSYK baskaninin oluru ile Kurul'un
miifettislerine yaptirilir. Sorusturma ve inceleme
islemleri, hakkinda sorusturma ve inceleme
yapilacak olandan daha kidemli bir hakim veya
savcl eliyle de yaptirilabilir (AY. md. 159). Bu
konuda daha ayrintili diizenlemeler 2802 Sayili
Hakimler ve Savcilar Kanunu ile 6087 Sayili
HSYK Kanunu'nda yer almaktadir.®* Hakimlik

ve savcilik makaminda galisan kisilerin 6zlik
isleri hakkinda idari bir kurul olan ve Adalet
Bakani'nin baskanlik ettigi HSYK'ya genis yetkiler
verilmesi ve bu kurulun meslekten gikarma
cezasl haricindeki kararlarina karsi yargi yoluna
gidilememesi gibi hususlar géz 6niline alindiginda
aslinda hakimler ve savcilarin gorevlerini yerine
getirirken blyik élglide teminattan yoksun
olduklari anlasilacaktir.

Bundan baska, HSYK'ya verilen yetkiler
kapsaminda hakimler ve savcilarin dzlik isleriyle
ilgili kararlarda objektif dlglitlere yer verilmeyisi
ve Ornegdin derece ylkseltilmesi, yer degistirme
gibi islemlerde genis takdir hakkinin taninmis
olmasi bu giivencesizligi daha da artirmaktadir.“°

38 Goneng, L. 2011:18-19.

3911.12.2010 Tarih ve 6087 Sayili Hakimler ve Savcilar Yiiksek
Kurulu Kanunu, 18.12.2010 Tarih ve 27789 Sayili Resmi Gazete.

40 2802 Sayili Hakimler ve Savcilar Kanunu'nun 21. Maddesi'ne
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Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi'nin,
Savcinin Ceza Adaleti Sistemindeki Rolu
Hakkinda (2000)19 sayili tavsiye kararina
gore; devlet, savcilarin meslege alinma,
ylikselme, yer degistirme islemlerinin,
belirli gruplarin gikarlarini gézeten her
tirlt yaklagima karsi glivence olusturacak
ve cinsiyet, Irk, dil, din gibi ok gesitli
nedenlerle ayrimciliga maruz kalinmasini
engelleyecek sekilde adil ve tarafsiz
usullerle gergeklestirilmesini saglamak;
savcilarin meslekte ilerlemelerinde

ve ylikselmelerinde, yerlerinin
degistirilmesinde liyakat ve tecriibe gibi
bilinen ve objektif dlgutleri hakim kilmak
zorundadir.t BM tarafindan kabul edilen
Savecilarin Roliine Dair ilkeler igerisinde
de; savcilarin derecelerinin ylikselmesiyle
ilgili sistemin objektif faktorlere gore
diizenlenecegi ve 6zellikle mesleki
nitelikleri, ehliyeti, dirlstligu ve tecribeyi
esas alacagi; bu konularda adil ve tarafsiz
bir usule gore karar verilecegi belirtilmistir.
Ayrica Venedik Komisyonu'nun Yargi
Bagimsizligi Raporu’nda da bir savcinin,
rizasi olmaksizin yer degistirme suretiyle
baska bir yere atanmasinin, dnemli
mudahale yollarindan biri olabilecegi
vurgulanmistir.> Raporda bu tir yer
degistirme tehditlerinin genel olarak bir
savcl Uzerinde baski uygulamanin araci
olabildigine ya da “s6z dinlemeyen” bir

gore, derece yiikseltmesi igin HSYK'nin gézetecegi kosullar
arasinda hakim ve savcilarin “ahlaki gidisleri”, “gikardiklari
islerin miktar ve mahiyetleri”, “goreve bagliliklari ve devamlari”,
“Ust merciler ve miifettislerce haklarinda diizenlenen hal
kagitlari ve sicil fisleri”, “kanun yolu incelemesinden gegen
isleri” yer almaktadir. Bu diizenlemenin de ortaya koydugu gibi,
Kurul, hakimlerin ve savcilarin meslekte ilerlemeleri yoniinden
karar verirken, hal kagitlari ve sicil figslerinin yani sira kanunda
muglak bir sekilde ifade edilmis bu dlgiitlere dayanacaktir.

41 Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi Cezai Adalet Sisteminde
Saveiligin Rolii ile ilgili Uye Devletlere Sundugu (2000)19 sayili
tavsiye kararinin Tiirkge metni igin bkz. http://www.barobirlik.
org.tr/dosyalar/duyurular/hsykkanunteklifi/ COE%20Bak.%20
Kons.%20Rec%202000-19.pdf

42 Avrupa Hukuk Yoluyla Demokrasi Komisyonu'nun (Venedik
Komisyonu) 85. Genel Kurul toplantisinda kabul edilen rapor igin
bkz. “Yargi Sisteminin Bagimsizligi, Bélim II: Savcilik”, Avrupa
Konseyi Venedik Komisyonu, 2010. http://www.venice.coe.int/
webforms/documents/CDL-AD(2010)040.aspx.
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savcinin kritik bir davadan alinmasinin séz
konusu olabildigine agikga yer verilmektedir.
Bu tiir yer degistirmelerde Savcilar Yiksek
Kurulu gibi bagimsiz bir organa basvuru
imkaninin mutlaka taninmasi gerektiginin
alti gizilmektedir.

HSYK'nin hakim ve savcilarin meslekte
ilerlemeleri yonlinden verdigi kararlar yargi
denetimine de acik degildir. Esasinda 2010
yilinda yapilan anayasa degisikligine kadar
HSYK'nin higbir kararina karsi yargiya
basvuru yolu acik degildi.** 159. maddede
yapilan degisiklikle HSYK’'nin meslekten
¢tkarma cezasina iliskin kararlarina karsi
yargi yolu agilmis olsa da, Kurul'un, bunun
disinda kalan higbir kararina karsi yargisal
basvuru kabul edilmemistir. Kurul'un verdigi
bazi kararlara karsi idari basvuru disinda
denetim usulii 8ngdrillmemistir. Ornegin,
hakim ve savcilarin gorevde yikselmelerine
iliskin HSYK kararlarina karsi yine Kurul'a
yapilacak yazili bir basvuruyla bir defa daha
inceleme talep edilebilmekte, talebin reddi
karari aleyhine itirazlari inceleme Kurulu'na
itiraz edilebilmekte ancak silireg burada
sona ermektedir.** Kurul'un verdigi birgok
karara karsl bu itiraz yolu dahi taninmamistir.
Hakim ve savcilarin 6zlik haklari konusunda
bdylesine genis bir karar yetkisine sahip olan
HSYK idari bir kuruldur. Kurul'un kararlarinin
bir tek istisna disinda yargi denetimi disinda
olmasi, hakim ve savcilarin bagimsizligini
zedeleyen, hukuk devleti ilkesiyle gelisen bir
durumdur. Adalet Bakani ve Adalet Bakanligi
mistesarinin Kurul'un tabii Gyesi olmasi ise
bu celiskiyi daha da artirmakta, hakim ve
savcilar lizerinde ylritmenin kontrollni
temin etmektedir. Bu raporun yazimi
sirasinda 6087 Sayili HSYK Kanunu'nda
15.02.2014 Tarih ve 6524 Sayili Kanun ile
onemli degisiklikler yapilmistir.4s HSYK
Kanunu mevcut haliyle dahi hayli tartisma

43 Anayasa’nin “Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu” baslikli
159. Maddesi, 07.05.2010 Tarih ve 5982 Sayili Kanun'un 22.
Maddesi ile yeniden diizenlenmistir.

44 2802 Sayili Kanun, md. 29.

4515.02.2014 Tarih ve 6524 Sayili Kanun, 27.02.2014 Tarih ve
28926 Sayili Resmi Gazete.
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yaratirken, Kurul'un hakimler ve savcilar
Uzerindeki yetkilerini daha da genisleten
ve Adalet Bakani'nin Kurul'daki yetkilerini
artiran, hatta bazi konularda miinhasiran
yetki veren bu degisikliklerin elestirileri
ve tartismalari daha da alevlendirecegi
aciktir.*8 Bununla birlikte ana muhalefet
partisi tarafindan Anayasa Mahkemesi'ne
yapilan basvuru sonucunda, Mahkeme'nin
10.04.2014 tarih ve E. 2014/57, K. 2014/81
sayili karariyla, adalet bakanina verilen ek
yetkiler de dahil olmak tizere getirilen birgok
degisiklik iptal edilmistir.*”

“Hakimlerin ve Avukatlarin Bagimsizligina
iliskin BM Qzel Raportorii, 2011 senesinde
gergeklestirdigi Turkiye ziyaretinin
ardindan hazirladigi raporda, hakimler ve
savcilarin yani sira yargi ve idare arasinda
gereginden fazla bir yakinligin oldugu ve
bunun da Turkiye'de yarginin bagimsizlLigi
ve tarafsizligina golge disurdiigi tespitinde
bulunmustur”.®

46 f)rne(;in, Kurul'un bagkani olan Adalet Bakani’'na “hakimler
ve savcilar hakkinda denetim, arastirma, inceleme ve sorusturma
yapilmasi islemleriile inceleme ve sorusturma yapilmasina
yerolmadigina iliskin islemlere olur vermek, Teftis Kurulu
Baskanr'ni, Teftis Kurulu Baskan Yardimcilari'ni ve Genel
Sekreter Yardimcilari'ni atamak, Kurul iiyeleri hakkindaki sug
sorusturmasiile disiplin sorusturma ve kovusturmaislemlerine
iliskin bu kanunla verilen gérevleriyerine getirmek” yetkileri
verilmistir. Yine vahim sonuglari olabilecek bir diizenleme de,
HSYK Genel Kurulu'na “Adli ve idariyargi hakim ve savcilarini
meslege kabul etme, atama ve nakletme, gecici yetki verme,
yiikselme ve birinci sinifa ayirma, kadro dagitma, meslekte
kalmalari uygun gériilmeyenler hakkinda karar verme, disiplin
cezasi verme, gérevden uzaklastirma ile hakimler ve savcilar
hakkinda denetim, arastirma, inceleme ve sorusturma yapilmasi
konularina miinhasir olmak tizere yénetmelik ¢ctkarmak ve
genelge diizenlemek” yetkisinin verilmesidir.

47 Bu raporun yazimi sirasinda karar heniliz Resmi Gazete'de
yayinlanmadigindan, iptal kararinin igerigi ile ilgili olarak,
basinda ¢ikan haberlerden faydalanilmistir: “HSYK Kanunu’nda
Adalet Bakani’'na verilen yetkiler iptal edildi” cnnturk.com,

11 Nisan 2014. http://www.cnnturk.com/haber/turkiye/hsyk-
kanununda-adalet-bakanina-verilen-yetkiler-iptal-edildi

48 “Hukuk Disi, Keyfi ve Yargisiz infazlar Ozel Raportérii Christof
Heyns'in raporu”, BM insan Haklari Konseyi 23. Oturum. 2012.
para. 80. http://www.ihop.org.tr/dosya/ceviri/ChristofHeyns

TurkiyeZiyaretiRaporu_Tr.pdf Hakimlerin ve Avukatlarin
Bagimsizligina iliskin BM Ozel Raportérii'niin 2011 yili ziyareti
sonrasinda yayinlanan raporunun asli igin bkz. http://www.
ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/RegularSession/
Session20/A-HRC-20-19-Add3_en.pdf
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2802 Sayili Kanun'da ayrica hakimlerin

ve savcilarin yer degistirme suretiyle
atanmasina olanak taninmistir.“® Bu
durumda, HSYK tarafindan verilecek kararla,
ilgili hakim veya savcinin o bélgedeki gérev
stiresini doldurup doldurmadigina ve meslek
kidemine bakilmaksizin, hizmetinden
yararlanabilecek diger bir bélgeye veya
bulundugu boélge seviyesinde bir yere naklen
atamasi yapilabilir. Yer degistirme suretiyle
atama isleminin, yukarida bahsedilen
Venedik Komisyonu’'nun Yargi Bagimsizlig
Raporu’'nda da vurgulandigi gibi, hakim

veya savcilar igin bir cezalandirma yéntemi
olarak uygulanabildigi bilinmektedir.°

Cok yakin bir zamanda yasanan birtakim
ornekler bu konudaki tartismalari yeniden
glindeme getirmistir. 17 Aralik’ta baslayan
ve “AKP hiikiimeti ile Gilen cemaati
arasinda bir hesaplasma” oldugu yoniinde
degerlendirilen ve hiiklimet yetkilileri ve
yakinlari ile, hiikiimetle iliskileri oldugu

ileri suriilen isadamlarina yonelik olarak
gergeklestirilen yolsuzluk operasyonlarinin
ardindan gok sayida hakim ve savcinin

yer degistirme suretiyle atanmasi 2014
Ocak ve Subat aylarinda glindemi oldukga
mesgul eden haberler arasindadir. Ozellikle
bu sirecte yurittikleri sorusturmalar
nedeniyle hilkiimetin tepkisine hedef oldugu
ileri surdlen isimlerin, olaylarin hemen
ardindan gorevli olduklari bélgelerden
alinarak baska yerlere atanmalari stiphe
cekmistir. Ornegin 96 hakim ve savcinin
gorev yerinin degistirilmesine ve 166 hakim
ve savcinin atanmasina iliskin son HSYK
Kararnamesi bunun drneklerinden biridir. Bu
kararnamede yer degistirme gerekgelerinin
g¢ogunlugunun “talep, es durumu ve

saglik” olarak belirlendigi, ancak adi gesitli

49 Kanun'un 35. maddesine gore; “Hakimler ve savcilar,
Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'nun hazirlayacagi Atama ve
Nakil Yénetmeligi'ne uygun olarak, ayni veya baska yerlerdeki
esit veya daha list gérevlere kazanilmis hak aylik ve kadro
dereceleriyle naklen atanirlar”.

50 2802 Sayili Kanun'da hakimler ve savcilar igin
uygulanabilecek disiplin cezalari arasinda 68. maddede “yer
degistirme” yer almakla birlikte, burada sozii edilen, bir disiplin
sorusturmasi séz konusu olmaksizin naklen atama yetkisinin
kullanilmasi suretiyle gérev yerinin degistirilmesidir.
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sorusturmalar nedeniyle basina yansiyan iki
savcinin “hizmet geregi” yerinin degistirildigi
ileri stirilmustir.5!

Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi'nin, Savcinin
Ceza Adaleti Sistemindeki Rollii Hakkinda
(2000)19 sayili tavsiye kararinda, savcilarin

her kosulda, basta riisvet ve yolsuzluk,

yetkinin kotlye kullanilmasi, agir insan haklari
ihlalleri ve uluslararasi hukukta 6ngdrilen

diger suglar olmak tzere isledikleri suglar
nedeniyle kamu goérevlilerini herhangi bir
engelle karsilasmaksizin sorusturabilecek bir
durumda olmalari gerektigi belirtilmektedir
(para. 16). Ayni konuya, BM tarafindan kabul
edilen Savcilarin Roliine Dair ilkeler icerisinde
de yer verilerek savcilarin bu konuda yeterli
6zeni gosterecekleri belirtilmistir (para. 15).
Yine ayni ilkeler kapsaminda; “Savcilarin iskence,
zalimane, insanlik disi veya onur kirict muamele
veya ceza gibi agir insan haklari ihlali olusturan
hukuka aykiri yollara basvurularak veya baska bir
bicimde insan haklari ihlal edilerek elde edildigini
bildikleri veya bu yollarla elde edildigine makul
sebeplere dayanarak inandiklari delilleri, bu
yollara basvuranlara karsi kullanmanin disinda,
baska hicbir bicimde kullanamayacaklari; bu
durumdan Mahkeme'yi haberdar edecekleri ve
bu yollarin kullanilmasindan sorumlu olanlarin
adalet huzuruna ¢ikarilmalarini saglamak

icin gerekli tiim islemleri yapacaklari” kabul
edilmistir (para. 16).

3- DiSiPLiN SUC VE CEZALARI; SAVCI
FERHAT SARIKAYA'NIN MESLEKTEN iHRAC
EDILMESi ORNEGI

Hakimlerin ve savcilarin isledikleri disiplin
suglarindan dolayi ceza verme yetkisi de
HSYK'ya aittir.52 2802 Sayili Hakimler ve Savcilar
Kanunu'nun 62. ve devami maddelerinde disiplin
sug ve cezalari dizenlenmistir. Hakimler ve
savcilar igin dngorilen disiplin cezalari; uyarma,

51 Giircanli, Z. “Savci Oz ile 166 Hakim ve Savcinin Gérev

Yeri Degisti". Hiirriyet, 11 Subat 2014. http://www.hurriyet.
com.tr/gundem/25787060.asp ; “Savcil 0z'iin Gorev Yeri

Degistirildi” ntcmsnbc, 7 Ocak 2014. http://www.ntvmsnbc.com/
id/25490407/

52 6087 Sayili HSYK Kanunu, md. 4

34

ayliktan kesme, kinama, kademe ilerlemesini
durdurma, derece yiikselmesini durdurma, yer
degistirme ve meslekten gikarmadir. Yukarida
belirttigimiz gibi Kurul'un meslekten gikarma
cezasina iliskin olanlar disindaki kararlarina
karsi yargi mercilerine basvurulamaz. Bunlarla
ilgili olarak yalnizca itiraz hakki taninmistir.

Disiplin cezalari iginde en agiri olan meslekten
¢itkarma, 2802 Sayili Hakimler ve Savcilar
Kanunu'nun 69. Maddesi'nde diizenlenmektedir.
Bu ceza, bir daha meslege alinmamak lizere
goreve son verilmesini ifade etmektedir.
Meslekten ¢cikarma cezasiyla ilgili olarak
Semdinli sorusturmasinda gérev yapan savci
Ferhat Sarikaya'nin ihrag siireci, savcilar
tarafindan Uist dlizey devlet gorevlilerine
yonelik sorusturmalar yiritilmesi s6z konusu
oldugunda maruz kalinabilecek baskilara érnek
teskil eder.

Ferhat Sarikaya 9 Kasim 2005 tarihinde
Semdinli'"de Umut Kitabevi'ne diizenlenen

ve bir kisinin 6ldugi bombali saldiriyla ilgili
sorusturmayi ylriten ve olay gergeklestigi
sirada Van'da gorev yapmakta olan savcidir.
Sorusturma siirecinde Jandarma istihbarat
Teskilati mensubu iki astsubay ve bir PKK
itirafgisinin yakalanmasinin ardindan, dénemin
Kara Kuvvetleri Komutani Yasar Blyulkanit,
yakalanan astsubaylardan biri olan Ali Kaya
hakkinda “Tanirim, iyi cocuktur” ifadelerini

de igeren aciklamalarda bulunmustur.
Sorusturmayi yiurtiten Cumhuriyet Savcisi
Ferhat Sarikaya, hazirladigi iddianamede
aralarinda Yasar Buytkanit'in da bulundugu
bazi komutanlari suglayan tanik ifadelerine yer
vermis ve Yasar Buylkanit'in sozlerini “yargiyi
etkilemeye tesebbliis” olarak degerlendirmistir.
Sarikaya'nin komutanlarla ilgili dosyayi
Genelkurmay Askeri Savciligi'na géndermesi,
sorusturma siirecine paralel olarak ayni
zamanda Sarikaya ile ilgili baska bir slrecin
islemesinin de baslangici olmustur. iddianame,
heniiz mahkeme tarafindan kabul edilmeden
basina sizdirilmis ve igeriginin kamuoyu
tarafindan 6grenilmesiyle birlikte savci
Uzerinde yogun bir baski olusturulmustur.>®

53 Erdal, M. 2010:178.
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Genelkurmay Baskanligi bir bildiri yayinlayarak
Savci Sarikaya'ya ve iddianameye dair
agiklamalarda bulunmustur. Genelkurmay
Baskanligi'nin agiklamasinda, “iddianamede
personelin gergekle ilgisi olmayan suglamalara
maruz birakildigi” yoniinde ifadelere yer
verilmis ve Adalet Bakanligi'ndan, Savci

Ferhat Sarikaya, Bassavci Vekili ibrahim

Ozer ile Cumhuriyet Bassavcisi Kemal Kagan
hakkinda “gdrevi kotliye kullanma ve yetki
asimi” iddialariyla islem yapilmasi da istenerek
anayasal kurumlar gdreve gagrilmistir.

Bu gelismeler lizerine Adalet Bakanligi
miifettisleri inceleme baslatarak, Savci Ferhat
Sarikaya'ya “iddianamede bulunmamasi gereken
hususlara yer vermek” ve “il Jandarma Alay
Komutanligi'na yazilan bir yazi” nedeniyle iki ayri
disiplin cezasi verilmesini istemislerdir.* HSYK,
20 Nisan 2006 tarihli karariyla, Savci Sarikaya'yi
Hakimler ve Savcilar Kanunu'nun 69. Maddesi'ne
dayanarak meslekten ihrag etmistir. ihrag
kararinin gerekgesinde, Ferhat Sarikaya'nin
asker kisiler hakkindaki sorusturmayi konu alan
genelgeye aykiri hareket ettigi ve boylelikle
yetkilerini astigi degerlendirmesine yer
verilmistir.5®

Savci Ferhat Sarikaya'nin ihrag kararinda

adi gegen 01.01.2006 tarihli ve 23 sayili
genelge bugiin yirirlikte olmamakla birlikte,
onun yerine ayni igerikteki 18.10.2001 Tarih
ve 11 Sayili “6zel sorusturma usulleri”

konulu HSYK genelgesi uygulanmaktadir.>®
Genelge, asker kisilerin askeri yargiya tabi
suglarina iliskin sorusturmalarinda, dogrudan
cumhuriyet bassavciliklarinca sorusturmaya
baslanmamasina; bunun yerine savciliklara
yapilacak ihbar ve sikayetlerin, gerekli

adli islem yapilmak lzere, asker kisilerin
rltbelerine gore Genelkurmay Baskanligi'na
ya da askeri mahkemelerin bulundugu

kita komutanliklarina veya askeri kurum

54 Atilgan, M., Isik, S. Cezasizlik Zirhint Asmak: Tiirkiye'de
Giivenlik Giiglerive Hak ihlalleri. 2011:52.

55 “Van Savcisi Sarikaya Meslekten ihrag Edildi". bianet, 20
Nisan 2006. http://www.bianet.org/bianet/siyaset/78005-van-
savcisi-sarikaya-meslekten-ihrac-edildi

56 “Ozel Sorusturma Usulleri” konulu 18.10.2011 Tarihli ve 11
Nolu HSYK Genelgesi. 2012:253.
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amirliklerine gdnderilmesine; ve ayrica
asker kisiler icin genel hiiklimlere gére ve
adli merciler tarafindan yapilmasi gereken
sorusturmalarin yiritilmesine iligkin usul
ve esaslar hakkinda birtakim talimatlar
icermektedir.

Savci Ferhat Sarikaya ile ilgili olarak uygulanan
hiikiim, 2802 Sayili Yasa'nin 69. Maddesi'nin
son fikrasinda yer alan diizenlemedir.
Sarikaya'nin eylemleri, sug teskil etmemesine
ve hikimlilagl gerektirmemesine karsin,
“meslegdin seref ve onurunu ve memuriyet
nifuz ve itibarini bozacak nitelikte gortldigad”
gerekgesiyle kendisine meslekten ihrag

cezasi verilmistir. Savel Sarikaya hakkinda
Adalet Bakanligi mifettislerince yiritilen
sorusturmada yer alan yukarida belirtilen iki
eylem nedeniyle Sarikaya'nin “meslegin seref
ve onurunu ve memuriyet niifuz ve itibarini
bozacak” sekilde hareket ettigi kabul edilmistir.

BM tarafindan kabul edilen Savcilarin Roliine
Dair ilkeler igerisinde, “Disiplin Yargilamasi”
basligi altinda “savcilarin agik¢a mesleki
standartlara aykiri bir tarzda hareket ettiklerini
iddia eden sikayetlerin, siiratle ve 6ngdriilen usule
uygun olarak adil bir bicimde ydirtitiilecegi kabul
edilerek; savcilarin adil yargilanma hakkina sahip
olduklari ve savcilar hakkinda verilen kararlarin
bagimsiz bir yargisal denetime tabi olmasi
zorunluluguna” yer verilmistir. Benzer bir kural
Venedik Komisyonu'nun Yargi Bagimsizligina
iliskin Raporu'nda da yer almaktadir.5” 2010 yilina
dek kararlari tamamen yargi denetimi disinda
tutulan HSYK'nin yapisi ve meslekten gikarma
haricindeki disiplin cezalarina iliskin kararlarinin
yargi denetimine kapali olmasi nedeniyle bu
ilkelere uygunluk élgltlerinin son derece
uzaginda bulundugumuz agiktir.

57 Avrupa Hukuk Yoluyla Demokrasi Komisyonu'nun

(Venedik Komisyonu) Yargi Bagimsizligina iligkin Raporu’nun
“Saveilik” baslikli 1. Béliimd, para. 52 su sekildedir: “Disiplin
sorusturmalarinda ve 6zellikle savcilarin meslekten ihracina
iliskin kararlarda, ilgili savcinin ayni zamanda celismeli
yargilama ilkesine uygun olarak dinlenme hakki bulunmalidir.
Bir Savcilar Yiiksek Kurulu’nun bulundugu sistemlerde, disiplin
yargilamalarinin bu Kurul ya da bunun igindeki bir disiplin kurulu
tarafindan yiiriitiilmesi miimkinddir. Disiplin sorusturmasi
sonunda verilen kararlara karsi bir yargisal makama basvuru
hakki mutlaka taninmalidir”.
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4- “BAGIMSIZLIK"” VE “TARAFSIZLIK"
UNSURLARININ SAVCILAR OZELINDE
DEGERLENDIRILMESI

Hakimlerin ve savcilarin atanmalari, aylik
ve ddenekleri, meslekte ylkselmeleri,
gorevlerinin ve gorev yerlerinin degistirilmesi,
disiplin isleri, sorusturma usulleri ve

diger 6zlik isleri 2802 Sayili Hakimler ve
Savcilar Kanunu'nda diizenlenmektedir.
Kanun'da “Bagimsizlik, Teminat ve Odevler”
basligi altindaki 4. maddede, Anayasa’'nin
138. Maddesi'ne kosut olarak hakimlerin
bagimsizligina, emir ve talimat almadan,
tavsiye ve telkinden muaf olarak gorev
yapacaklarina vurgu yapilmistir. Bununla
birlikte ne Anayasa'da ne de 2802 Sayili
Kanun'da, savcilarin bagimsiz olmalarina
dair bir diizenleme bulunmamaktadir.
Savcilarla ilgili olarak yalnizca 2802

Sayili Kanun'un “Hakimlik ve Savcilik
Teminati” baslikli 44. maddesinde “hakim
ve savcilarin azlolunamayacagi, aylik ve
ddeneklerinden ve diger 6zlik haklarindan
yoksun kilinamayacaklari, kendileri
istemedikce 65 yasindan énce emekliye sevk
olunamayacaklari” belirtilmektedir.

Kuskusuz hakimlik ve savcilik mesleklerinin
nitelikleri arasinda 6nemli farklar vardir.

Bu nedenle de hakimlerin ve savcilarin
bagimsizlik ydniinden esit bigimde ele
alinmalarini beklemek gergekgi ve dogru bir
yaklasim olamaz. Hakimlerin sorusturma
ve yargilamada sahip olduklari yetkiler ve
verecekleri kararlarin kisi 6zgurliuklerine
dokunan niteligi nedeniyle, bagimsizliklarina
0zel bir dnem atfedilmesi ayrica gereklidir.
Bununla birlikte, ceza adaleti sistemi iginde

sorusturma asamasindan baslayarak savcilarin

da oldukga genis yetkilerle donatilmis oldugu

gorilmektedir. Her seyden dnce sorusturmanin

ylritilmesi bakimindan yetki savcidadir ve
yine sorusturma islemlerini gergeklestiren
adli kollugun da kural olarak savcinin
talimatlariyla hareket etmesi 6ngorilmustir.
Sipheli veya sanigin 6zgirliglni kisitlayan
kararlarin, hakim veya mahkeme tarafindan
verilmesi esas olsa da, bu kararlari talep
edecek makam gogunlukla saveidir. Ustelik
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gozalti kararini verme yetkisi savcidadir ve
gecikmesinde sakinca bulunan bazi hallerde,
daha sonra hakim onayina sunulmasi kosuluyla
savcl da temel hak ve 6zgiirliklere dokunan
tedbirlere karar verebilmektedir. Bu nedenle,
savcinin bagimsizligi meselesinin de 6nemli
oldugu ve en azindan 2802 Sayili Kanun'da,
hakim ve mahkemelerin bagimsizliginin

yani sira bu konuda da bir diizenlemeye
ihtiyag bulundugu aciktir. Mevzuatta bu
yonde bir diizenlemenin eksikligi bir yana,
ceza muhakemesi hukukgulari arasinda da
savcinin idari bakimdan Adalet Bakanligi'na
bagli olmasi nedeniyle, bagimsiz olmasinin
beklenemeyecegi yoniinde bir kabul

vardir ve buna bagli olarak savcinin adeta
idarenin bir ajani gibi galismasinin dogal
oldugu yolunda bir alginin hakim oldugunu
gozlemlemek mimkiindir. 2802 Sayili
Kanun'un yukarida belirtilen 44. maddesinde
her ne kadar hakimlerle birlikte savcilarin

da azlolunamayacaklari, 6zLik haklarindan
yoksun kilinamayacaklari gibi hususlar
belirtilmekteyse de, burada éngdriilen
teminatin hakimleri ve savcilari korumak
bakimindan yeterli olmadigi agiktir.

Venedik Komisyonu'nun Yargi Bagimsizligina
iliskin Raporu'nun “Savcilik” baslikLi
bélimiinde de savcilarin bagimsizlig
meselesine deginilirken, bagimsizlik ya

da otonomi kavramlarinin, hakimlere
uygulandiklarinda savcilik makamina kiyasla
farkli bir bigimde algilandigi belirtilmistir.
Rapora gore, yargi sisteminin bir pargasi
olmakla birlikte, savcilik ile hakimlik farkli
makamlardir. Yarginin bagimsizligi ve bu erkin
ylridtmeden ayrilmasinin hukukun Ustinligu
ilkesi bakimindan bir kdse tasi oldugu ve

bu kuraldan 6diin verilmemesi gerektigi
belirtilmistir. Yargi bagimsizlLiginin, ilki
yarginin bir bitiin olarak kurumsal anlamdaki
bagimsizlig, ikincisiyse tek tek hakimlerin
verdikleri kararlar yoniinden bagimsizLig
olmak Uizere iki yoni oldugu belirtilmistir.
Bununla birlikte, savcilik makaminin
bagimsizliginin ya da otonomlugunun
hakimlerinki gibi kendiliginden kategorik bir
niteligi bulunmadigi ilave edilmistir. Savcilik
makamina daha fazla bagimsizlik tanima
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yonilinde bir egilim bulunmakla birlikte, bunu
saglayan bir ortak standart bulunmamaktadir.
Savciligin bir kurum olarak bagimsiz oldugu
hallerde dahi savcilarin kararlari ve faaliyetleri
Uzerinde hiyerarsik denetim bulunabilmektedir
(para. 28). Ancak bunun anlami, savcilik
makaminin ya da tek tek savcilarin bagimsiz
olamayacaklari ya da otonom hareket
edemeyecekleri degil, bu bagimsizlik ya da
otonomlugun 6z itibariyle hakimlere taninan
kapsamdan farklilasabilecegidir. Bu kapsamda,
raporda savcilarin bagimsizligi iki yonuyle
degerlendirilmistir. ilki saveilik makaminin dis
bagimsizligidir ve bu tlr bir bagimsizligin temel
unsuru yUrttmenin somut bir dosyayla ilgili
olarak dogrudan savcilara talimat vermesine
imkan taninmamasidir.>®

Dis bagimsizlik olarak ifade edilen bu
durumun, savcilarin hiyerarsik olarak bagli
bulunduklari tist makamlar tarafindan
verilen direktiflere, yol gosterici ilkelere

ve talimatlara uyma yukimluliklerini
kapsamina alan i¢ bagimsizliktan ayrilmasi
o6nemlidir. Venedik Komisyonu Raporu’'nda,
bu dar anlamiyla bagimsizligin, savcilarin
yasalarla belirlenmis faaliyetlerini
gergeklestirirken Ustlerinden énceden izin
almalari ya da yaptiklari islemleri sonradan
onaylatmalari gerekmeyen bir sistem olarak
gorulebilecedi ifade edilmistir. Diger bir
ifadeyle, i¢c bagimsizlik savcilarin hiyerarsik
Ustlerinin miidahalesinden muaf olmak gibi
bir teminat olarak anlasilmalidir (para. 31).
Bu teminatin geregi olarak da, beklenmeyen
talimatlarin énline gegmek igin savcilarin
islemlerine miidahaleyi engelleyecek
glvencelerin (mlidahale yasaklarinin) bir
liste halinde benimsenmesi gerekliliginin
alti gizilmektedir. Miidahale yasagi, savcinin
ceza muhakemesi slirecindeki islemlerinin
hem disardan gelecek baskilardan hem

de savcilik sisteminin iginden gelecek
beklenmeyen ve haksiz baskilardan
bagimsiz olmasinin temini anlamina

58 Bazi sug tiplerinin daha kati ya da hizli bir bigimde
sorusturulmasi veya kovusturulmasi gibi genel nitelikte
talimatlar daha az sorunlu gériinmektedir. Bu tir talimatlar,
Meclis ya da Hikiimet tarafindan takip edilen belirli bir siyasetin
ifadesi olarak degerlendirilebilir (para. 30).
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gelmektedir. Bu glivenceler atama, disiplin
cezalari (meslekten ihrag) gibi islemlerin
yani sira dosyalarin yénetimine ve karar
verme usullerine iliskin 6zel kurallari da
kapsamalidir (para. 32).

BM tarafindan kabul edilen Savcilarin
Roliine Dair ilkeler kapsaminda da;
savcilarin gorevlerini yaparlarken islerini
tarafsizlikla ve siyasal, sosyal, dinsel,
irksal, kiilturel, cinsel veya baska herhangi
bir ayrimciliktan kaginarak yuritecekleri
belirtilmistir (para. 13). Bu nedenle hakimler
gibi savcilarin da hem siyasi otoriteden

hem de diger kisilerden gelecek baskiya,
engellemeye, tacize, yolsuz bir miidahaleye
veya haksiz olarak hukuki, cezai veya

baska bir sorumluluk iddiasina maruz
kalmadan gorevlerini yerine getirmelerini
saglamak adina, en basta mevzuatta bu
ydnde dizenlemelerin yapilmasina gerek
bulunmaktadir. Bagimsiz olmayan bir
savcinin tarafsizligini yitirmesi ihtimali

cok daha yiksektir. Saveiligin ylritmeye
bagli bir makam oldugunun bastan kabuld,
tarafsizliga da golge dislren bir yaklagim
dogurmaktadir. iddia makamini kamu

adina temsil eden savcinin bu konumunun,
devleti temsil etme amacina déniismesi ve
savcilik gérevi bakimindan bu amacin 6n
plana gikmasi, tarafsizlik meselesinin de
Otesine gegerek yetkinin kétlye kullanilmasi
sonucunu doguran uygulamalara kapi

acma tehlikesini icerir. Ozellikle “devleti
merkeze koyan" yaklagimin sakincalarini
gdsteren drnekler bu tehlikenin de yersiz
olmadigini anlatacak niteliktedir. Raporun
izleyen bolimlerinde 6zellikle, savcilarin
sorusturma islemleriyle ilgili tutumlarina
dair verilen érneklerde bu yaklasimin
izlerini gorebilmek miimkiinddr. Diger
taraftan TESEV tarafindan yur(tilen ve
yukarida degindigimiz arastirma kapsaminda
savcilarla yapilan bazi gériismelerde bu tir
bir anlayisin dogrudan séze dokilebildigi de
gorilmektedir. Arastirma sirasinda gériisme
yapilan bir savcinin, yargilama faaliyetinin
amacina yonelik soruya, tereddiit etmeden
“Cumbhuriyet’in temel ilkelerini korumak”
diye cevap vermesi, yine bir baska savcinin
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kendisini “Cumhuriyet'’in savcisi” olarak
nitelemek suretiyle “isin igine devlet girdigi
zaman taraf olmak zorunda” oldugunu

beyan etmesi bu yaklasimin yansimalaridir.5®
Bu konuda, savcilarin, ézellikle kamu
gorevlilerinin sug isleme gerekgelerine nasil
baktiklarini gsteren carpici bir 6rnek olmasi
acisindan, “devlet ve millet igin hareket
edenlere” hosgori gosterilmesi gerektigini
savunan bir gértismecinin s6zlerine daha
genis bigimde yer vermek yararli olacaktir:

“Yani kastedilen 6zel durum, devlet normal
vatandas sug islediginde farkli bir anlayisla
sey yapiyor, devlet adina sug isledigini
soyleyen insanlara karsi farkli yaklasiyor.

O zaman sunu sormak lazim, devlet adina
sug isledigi s6ylenen kisiyi o suca iten ne?

Ya da kendisi mi karar verebiliyor? Yani
genelde memur X, memur Y, memur Z
mi yapiyor? Memur Z'nin iginde ne kadar
kétiilik var yaptigi iste? Onu da sorgulamak
lazim. Bu artik dtinyanin her tarafinda
var olan bir sey. Devletler kendi devletinin
ve toplumunun menfaati icin bazi seyler
yapiyorlar, yani bu bir realite. Ama su var,
yani sirf kamu gérevlisi suc isledi diye, ben
biraz sey agisindan bakmak gerektigini
dtistinliyorum, yani somut soru bir kamu
gérevlisinin yargilanmasiyla bir vatandasin
yargilanmasiysa, kamu gérevlisi bu eylemi
yapiyorken ne adina hareket ediyor? Kamu
gérevlisi trafik polisi olabilir, vatandastan
rtisvet aliyor olabilir. O vatandasa gére
bence daha agir cezalandirilmasi gereken
bir sey. Hem bir kétlillik icinde hem devleti
de kirletiyor. Ama bir grup gdsterici dlislin(in,
[...] yasanan iste, bilmem nelerin posterleri,
devlete baskaldiran bir anlayisi savunan,
esnafin camlarini kirarak, bilmem ne yaparak,
polis panzerlerine saldirarak, zaman zaman
yaralayarak bir de, polisin birisi havaya ates
edecekken mermi sekmis gitmis oradaki bir
gdGstericiye carpmis, ne kadar kétlillik var
icinde? Yani kétiilligl de sorgulamak bence
adalet. Kisinin icinde tasidigi kétiillik, yani
demin rlisvet alan trafik polisinden bahsettim
veya bir sugluyu cezaevinden kagiran

59 Sancar, M., Atilgan, E. U. 2009:139.
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bir kamu gérevlisi, devletin glivenligini,
glivenilirligini sarsiyor. Yani her somut olaya
bakmali diye diisiintiyorum. (...) Kisinin
icinde tasidigi 6zel kast, yapilan eylemi glizel
okumak lazim, tahlil etmek lazim {(...)"%°

Bir taraftan savcinin bagimsizligi ve
tarafsizligini saglamak tizere higbir

kurumsal mekanizma olusturulmazken,

diger taraftan CMK'da savciya genel bir
tarafsizlik payesi atfedilerek, 6rnegin maddi
gercgedin ortaya gikarilmasi ve adil bir
yargilamanin yapilabilmesi icin savcilarin,
stiphelinin lehine ve aleyhine olan delilleri
toplamakla gorevlendirildigi, sorusturma ve
kovusturmada gok temel roller aldigi ve buna
uygun olarak da genis yetkilerle donatildigi
gorilmektedir. Glvenlik gliglerince islenen
agir insan haklari ihlallerinin cezasizliginda
sorusturma asamasindaki aksakliklarin etkisi
cok fazla olmakta, eksik sorusturmalarin
neden oldugu olumsuzluklar yargilama ve
hikim lzerinde de belirleyici olmaktadir.
Ozellikle bu tiir agir hak ihlalleriyle ilgili
olarak AIHM tarafindan verilen pek cok
kararda etkili sorusturma yapilmadigi yoniinde
tespitler yer almaktadir. Etkili bir sorusturma
ayni zamanda “bagimsiz ve tarafsiz bir
sorusturma” ylritilmesi zorunlulugunu igerir.
Savciligin ise bagimsiz ve tarafsiz bir yargi
makami olarak isleyebilmesinin 6niinde gok
fazla engel bulunmaktadir.

Savcilarin atamalari, ylikselme, yer
degistirme ve diger 6zllk isleri ya da disiplin
cezalari hakkinda karar verme yetkisi,
Venedik Komisyonu Raporu’'nda énerildigi
gibi, diger devlet organlarindan “bagimsiz”
bir Savcilar Kurulu'nun elinde olmalidir. Bu
kurul, savcilarin yiritme karsisinda belli
Olglide bagimsiz olmalarini ve bu glivence
icerisinde hareket etmelerini saglayacak
sekilde dliizenlenmelidir. Mevcut sistemde,
savcilar igin ayri bir kurul 6ngorilmedigi
gibi, baskanligini yliriitmeye bagli bir adalet
bakaninin yaptigi ve bakan miistesarinin
toplantilara Uye olarak katildigi bir kurulun bu
islevi yerine getiremeyecegi acgiktir.

60 Sancar, M., Atilgan, E. U. 2009:138-139.
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B-SORUSTURMA
SLEMLERI VE
CUMHURIYET
SAVCISININ GOREVI

Ceza muhakemesinde savcl, bir sugun
islenmesinin ardindan kamu davasinin dayanagini

olusturan sorusturmayi yiriten, sorusturmanin
sonunda kamu davasi agilip agilmayacagina,
faillere hangi suglarin isnat edilecegine ve

talep edilecek cezaya karar veren, yargilamada
“iddia” makamini temsil eden ve mahkemelerin
kararlarina karsi kanun yoluna basvuru yetkisi
bulunan kisidir. Bu nedenle giivenlik gtigleri
tarafindan gergeklestirilen agir insan haklari
ihlallerinin sorusturulmasi asamasindan
baslayarak, hikmin kesinlesmesi evresine kadar
cezasizligi engellemek ya da cezasizliga neden
olmak yéniinden hem olumlu hem de olumsuz
anlamda savcinin etkisi géz ardi edilemeyecek
onemdedir. Bu etkinin en yogun olarak
hissedilecegi asama ise “sorusturma evresi"dir.5*

1- GENEL CERCEVE

Bir sug islendigini 6grenen cumhuriyet
savcisinin ne sekilde hareket edecedi, diger bir
ifadeyle sorusturma agilmasina dair kurallar
CMK'nin 160. Maddesi'nde diizenlenmistir.
Buna gore, ihbar yoluyla ya da baska bir
suretle, bir sug islendigi izlenimi veren bir
durumdan haberdar olan cumhuriyet savcisi,
kamu davasini agmaya yer olup olmadigina
karar vermek lizere hemen isin gergegini
arastirmaya baslar. Cumhuriyet savcisi,
maddi gergegin arastirilmasi ve adil bir
yargilamanin yapilabilmesi igcin, emrindeki

61 Mevzuatta ceza sorusturmasiyla ilgili kurallarin dizenlendigi
temel Kanun 04.12.2004 Tarih ve 5271 Sayili Ceza Muhakemesi
Kanunu'dur (CMK). 5271 Sayili CMK 1 Haziran 2005 tarihinde
yurirliige girmeden 6nce bu konular 04.04.1929 Tarih ve

1412 Sayili Ceza Muhakemesi Kanunu (miilga CMUK) ile
diizenlenmekteydi. Bu nedenle cumhuriyet savcisinin gérev

ve yetkilerine iligkin degerlendirmelerde esas alinacak

temel mevzuat 5271 Sayili CMK olacaktir. Miilga CMUK'taki
diizenlemelere ise ancak gesitli basliklar altinda bu kanuna
atifta bulunuldugu élciide yer verilecektir.
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adli kolluk gorevlileri marifetiyle, stiphelinin
Llehine ve aleyhine olan delilleri toplayarak
muhafaza altina almakla ve siiphelinin haklarini
korumakla ytukimladdr.

Bu baglamda Kanun'da sorusturmanin amaci,
“kamu davasini agmaya yer olup olmadigina karar
vermek” olarak ortaya konulmaktadir.8? Savci,

bu amagla “hemen isin gergedini arastirmakla”
yukimlidur. Sorusturma bakimindan isin
gergediile kastedilen, ceza yargilamasinda nihai
amag olarak ulasilmak istenen maddi gercek
degil, kamu davasi agmaya yetecek “yeterli sug
sliphesi"dir.®® Bu durum, savcinin sorusturmayla
ilgili olarak re’sen yani kendiliginden harekete
gecmesi kuralini ifade eder. Cumhuriyet savcisi,
herhangi bir makam ya da kisiden emir, talimat ya
da izin almaksizin sorusturmaya baslayacaktir.

Yeterli su¢ sliphesine ulasildiginda savci,

ceza davasinin agilmasi igin iddianame
dizenleyecektir. Bununla birlikte, sorusturma
evresinde yapilan islemler ayni zamanda
kovusturmayi hazirlamaya yonelik oldugu

icin, davanin maddi gergege uygun olarak
sonuglandirilmasina hizmet etmelidir. Diger

bir ifadeyle, sorusturma evresinde yapilan
islemler mahkemeye gétiiriilen davanin daha
suratli ve glivenceli bicimde sonuglandirilmasini
saglayacagindan,® bu asamada &zellikle
delillerin ele gegirilmesi, bunlarin kaybolmasinin
onlenmesi ve kovusturmaya kadar el altinda
tutulmasi gibi hususlar ¢gok 6nemlidir. Bu
kosullar asagida ayrintili olarak incelenecek
olan etkili bir sorusturma ytrttmenin de
geregidir.

2- SORUSTURMA VE KOVUSTURMADA
MECBURILIK

Ceza adaleti sistemlerinde ceza
sorusturmasinin baslamasi ve kamu davasinin
agilmasi ile ilgili olarak farkli yaklasimlar ve
ilkeler bulunmaktadir. Bazi sistemlerde ceza

62 CMK md. 160/1.

63 Ozbek, V. 0., Kanbur, M. N., Dogan, K., Bacaksiz, P., Tepe, i.
Ceza Muhakemesi Hukuku. 2012:201.

64 Centel, N., Zafer, H. Ceza Muhakemesi Hukuku. 2011:79.

39



davalarinin acilmasi igin kamu yarari ya da
maslahata uygunluk aranabilmekteyken, bir
diger sistem ceza davasi agmakla gorevli
makami, dava agmak igin aranan kanuni
sartlar yerine getirilmisse kamu davasini
agmaya mecbur tutmaktadir. Tlrkiye'de bugtin
5271 Sayili CMK'da kabul edilen sistemde,
“Cumhuriyet savcisinin, ihbar yoluyla veya
baska bir suretle, bir sugun islendigi izlenimini
veren bir hali 6§renir 6§grenmez kamu davasini
acmaya yer olup olmadigina karar vermek lizere
hemen isin gergegini arastirmaya baslayacagi”
ongorilmek suretiyle sorusturmaya baslama
yoniinden mecburilik ilkesi kabul edilmistir
(md.160/1). Sorusturmanin mecburiyeti, adli
makamlarin sug slphesi lizerine sorusturmayi
baslatma ylkimliligini ifade eder. Adli
makamlar herhangi bir nedenle sorusturma
yapamayacaklarini sdyleyemezler. Aksi
takdirde ilgili memurun ihmal yoluyla gérevi
kotliye kullanma sucundan dolayi cezai
sorumlulugu dogar.%®

Bununla birlikte, savcilarin giivenlik gliclerinin
fiillerinden kaynaklanan agir insan haklari
ihlalleri iceren pek ¢ok olayda sorusturma
baslatmak konusunda hareketsiz kaldig,
mecburilik ilkesine ragmen sorusturma

agma yonilinde bir irade ortaya koymadigi
gorilmektedir. Genelde, kot muameleden
iskence ve ates etmeye kadar, kolluk siddeti
vakalarinin adli sorusturmayla sonuglanma
orani diistiktiir. Kollugun siddet iceren
saldirilariyla ilgili ortada gtigli ve aleni deliller
olmasina ragmen (televizyonlarda yayinlanmis
gorintiler gibi) savcilarin inceleme
baslatmadigi olay sayisi hala gcok fazladir.®®
Savcilarin sorusturma agmak konusundaki
ihmallerine, TBMM Faili Mecghul Siyasi
Cinayetleri Arastirma Komisyonu Raporu’'nda
da bir tespit olarak yer verilerek, “gazetelerde
ve kitaplarda bir¢ok faili mechul siyasi cinayet
ve diger iddialarla ilgili olarak haberler yer
almasina ragmen cumhuriyet saveiliklar
tarafindan bu konularda herhangi bir islem

65 Centel, N., Zafer, H. 2011:99.
66 insan Haklari izleme Orgiitii -Human Rights Watch-. Adalete

Karsi Saflari Siklastirmak: Polis Siddetiyle Miicadele Gniindeki
Engeller. 2008:3.
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yapilmadigi, adeta normal bir vatandas gibi bu
iddialarin cumhuriyet savcilari tarafindan da
okundugu" belirtilmistir.6”

Sorusturma tamamlandiktan sonra kamu
davasinin agilmasi (kovusturma) konusunda
da yine esas olarak mecburilik ilkesi
benimsenmistir. CMK'da bu sistemin ifadesini
buldugu diizenleme 170/2. maddede yer

alir: “Sorusturma evresi sonunda toplanan
deliller, sucun islendigi hususunda yeterli
stiphe olusturuyorsa, cumhuriyet savcisi, bir
iddianame diizenler".%® Sonug olarak mecburilik
ilkesi, esasta sug isledigi konusunda

yeterli delil bulunan herkesin hakim éniline
cikarilmasini gerektirir. Bu ilkenin savcinin
keyfi davranmasini engelledigi ve adalet ile
esitligin gergeklestirilmesine yardimci oldugu
kabul edilir. Savcinin hem sug sliphesi lizerine
sorusturmaya baslamasi hem de sorusturmayi
surdirmesi glivence altina alinmak istenir.
Mecburilik ilkesi dava agildiktan sonra
mahkeme igin de gecerlidir. Higbir mahkeme,
yetkiye ve hakimin reddine iliskin kurallarin
tanidigi istisnalar disinda, davaya bakmaktan
kaginamaz (AY, md. 36/2) ve agilmis olan her
davanin bir hilkiimle sonuglandirilmasi gerekir.

Kural béyleyken, uygulamada savcilarin
Ozellikle guvenlik gugleri tarafindan islenen
ve agir insan haklari ihlalleri teskil eden
iskence, yasadisi ve keyfi infazlar, zorla
kaybetmeler gibi fiillerle ilgili sorusturma
agmalarinda ve agilmis bir sorusturmayi
yuritmelerinde ciddi aksakliklar yasandigi

67 Ulkemizin Gesitli Yorelerinde islenmis Faili Meghul Siyasal
Cinayetler Konusunda Meclis Arastirma Komisyonu Raporu,
Esas No:10/90,12.10.1995, s. 159.

68 Ancak bu sekilde 6ngdriilen mecburilik sistemini yumusatan
bazi istisnalara da yine CMK'da ve diger mevzuatta yer
verilmistir. CMK'nin “kamu davasini agmada takdir yetkisi”
baslikli 171. Maddesi'nde 6ngdriilen istisnalar arasinda “cezayi
kaldiran sahsi sebep olarak etkin pismanlik hiikiimlerinin
uygulanmasini gerektiren kosullarin ya da sahsi cezasizlik
sebebinin varlig1” ile “kamu davasinin agilmasinin ertelenmesi”
bulunmaktadir. Yiiriirliikten kaldirilan 1412 Sayili Ceza
Muhakemeleri Usulii Kanunu’nun kabul ettigi sistem ile halen
yliriirliikte olan 5271 Sayili Ceza Muhakemesi Kanunu'nun
sistemi arasinda da bazi farkliliklar bulunmaktadir. Yirirlikten
kaldirilan 1412 Sayili CMUK'ta kamu davasinin agilmasi
bakimindan kati bir mecburilik sistemi kabul edilmis ve savciya
bu konuda takdir yetkisi taninmamisti.
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gorilmektedir. Yasada dngorilen mecburilik
ilkesinin her zaman sorusturma makamlarini
harekete gegirmeye yetmedigi, bu noktada
cesitli engellerin ortaya giktigi goriilmektedir.
Bazen sorusturmaya baslandigi hallerde,
kamu davasi agmak igin yeterli stiphe bulunup
bulunmadigi arastirilirken ihtiyag duyulan
delillere ulagilmasinda gerekli gayretin
ortaya konulmadigina; bazense sorusturma
makamlari gerekli cabayi gésterse dahi
sorusturmanin tikandigina tanik olunmaktadir.
Pek ¢ok olayda savcilik sorusturmalari gok
yavas ilerlemekte, genellikle aylar hatta
yillar almaktadir ve siklikla kovusturmaya
gerek olmadigi karariyla sonuglanmaktadir.
AIHM, Gezici / Tirkiye kararinda, Semsettin
Gezici'nin Agustos 1996'da gozaltina
alindiktan sonra glivenlik giicleri tarafindan
yapilan bir operasyon sonucu 6ldilriilmesiyle
ilgili yurutilen sorusturmada; otopsi islemi
gercgeklestirmeyen, iki yil boyunca dosyayla
ilgili highir islem yapmayan ve taniklarin
ifadesini almayan cumhuriyet savcisinin
sorusturmaya yeterli 6nemi vermedigini
tespit etmis, 6lim nedenleriyle ilgili olarak
etkili ve eksiksiz bir sorusturma ytrtitme
yukimliligunin yerine getirilmedigi sonucuna
varmistir.®

Savcilarin givenlik giiclerinin fiilleri sonucu
gergeklesen insan haklari ihlallerinde
sorusturma ve kamu davasi agma konusundaki
isteksizlik ve hareketsizliklerini ortaya

koyan baska bir ¢arpici 6rnek, 28 Mart

2006 tarihinde Diyarbakir'da gergeklesen
olaylarin sonrasindaki siiregte yurttilmeyen
sorusturma ve davadir. 24-25 Mart 2006
tarihlerinde Mus, Bing6l ve Diyarbakir
arasindaki Senyayla bélgesinde bir askeri
operasyonda éldirilen 14 PKK liyesinin

4'U igin Diyarbakir'da diizenlenen cenaze
toreniyle baslayan ve bélgedeki diger bazi
illere de sigrayan gdsteriler sirasinda polis

ve gostericiler arasinda cikan siddetli
catismalar sonucunda hem polislerden hem
de gostericilerden ¢ok sayida kisi yaralanmis,
Diyarbakir'daki gosteriler boyunca, gostericiler

69 Gezici / Tiurkiye, 17.03.2005 tarihli karar, Bagvuru No:
34594/97, para. 60-61.
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ve olaylariizleyenlerden 4'li gocuk toplam 10
kisi 6lmustir. Otopsi raporlarina gore bu 6lim
olaylarinin 8'inin nedeni éldirtcu nitelikte
ates acilmasidir. Gosteriler boyunca olaylarin
yasandigi tiim sehirlerde toplu gézaltilar
gergeklestirilmis, gézaltina alinanlara

yaygin olarak iskence yapildigi ve diger kot
muamele fiillerinin islendigi iddia edilmistir.
Diyarbakir'da g6zaltina alinanlar arasinda gok
sayida gocuk bulundugu, bu gocuklarin blytlik
bir kisminin Emniyet Midirligi Cocuk Sube
Mudirligi'ne gotirilmek yerine Diyarbakir
merkezde bulunan Carsi Polis Karakolu'nda
iskenceye varan kétli muameleye maruz
birakildiklari iddia edilmistir.

Bu olaylarin ardindan, iskence ve kotu
muamele iddialarina iliskin olarak savcilar
tarafindan 34 sorusturma baslatildigi
bildirilmistir. iskence veya kotii muameleye
dair 72 sikayet, icisleri Bakanligi miifettisleri
tarafindan yapilan idari sorusturmanin konusu
olmustur. Ancak olaylarin lizerinden yillar
gegmesine karsin ne idari sorusturmalardan
bir sonug¢ alinmis ne de g6zaltinda iskence

ve kot muamele iddialariyla ilgili bir dava
acilmistir”® Bugline kadar yalnizca gosteriler
sirasinda polisin orantisiz gli¢ kullanimi
sonucunda meydana gelen 2 6liim vakasiyla
ilgili olarak sorusturma yapilmis ve dava
agilmistir. Bunlardan biri, 14 yasindaki Mahsun
Mizrak'in bombaatar mermisiyle 6limiine
neden olan 3 polis memurunun yargilandigi
davadir. 8 yasindaki Enes Ata'nin gaz fisegi ile
oldirilmesi nedeniyle hazirlanan iddianame
ise ancak Aralik 2013'te tamamlanabilmistir.”

70 Uluslararasi Af Orgiitii ~Amnesty International-. Tiirkiye:
Yerlesik Cezasizlik Kiiltiirii Sona Ermeli. 2007:27. http://www.
amnesty.org/en/library/asset/EUR44/008/2007/tr/5aa0290e-
cc76-42f1-8635-64a1367be4c2/eur440082007tr.pdf

71 iddianamede Enes Ata’nin 6limiinden sorumlu faillerin,
Mahsun Mizrak'in éldiiriilmesi nedeniyle yargilanan 3 polis
memuru oldugu ileri siiriilerek, bu iki davanin birlestirilmesi
talep edilmistir (Tahincioglu, G. “Gazci Polislere ikinci Dava".
Milliyet, 24 Subat 2014. http://www.milliyet.com.tr/-gazci-
polisler-e-ikinci-dava/gundem/detay/1841537/default.htm )
Diyarbakir 1. Agir Ceza Mahkemesi’'nce yapilan incelemenin

ardindan da iki dosyanin birlestirilmesine karar verilmistir
(“Diyarbakir’daki 28 Mart Olaylari” Memleket, 7 Subat 2014.
http://www.memleket.com.tr/diyarbakirdaki-28-mart-olaylari-
296383h.htm)

41



3- AYRI BiR ADLi KOLLUK TESKILATININ
BULUNMAYISININ NEDEN OLDUGU
SORUNLAR

Hukuk sistemimizde kollugun iki yonli bir
islevi bulunur: sug islenmesini dnlemek

ve sug islendikten sonra sugluyu ve sugu
arastirarak failleri yakalamak. Kollugun sugu
Onleme islevi idari nitelik tasir ve bu islevi
yerine getiren kolluga idari kolluk denir. Sug
islendikten sonra devreye giren kollugun
islevi ise adli nitelik tasir ve bu nedenle adli
kolluk, adli zabita, sug kollugu gibi isimlerle
adlandiritir.”

Sorusturma asamasinda cumhuriyet
savcisinin gorev ve yetkilerine iliskin CMK'da
yer alan diizenlemede, savcinin bizzat veya
emrindeki adli kolluk gorevlileri araciligiyla
her turll arastirmayi yapabilecegdi belirtilmis;
adli kolluk gorevlilerinin ise el koyduklari
olaylari, yakalanan kisileri ve uygulanan
tedbirleri, emrinde galistiklari cumhuriyet
savcisina derhal bildirmek ve ilgili cumhuriyet
savcisinin adliyeye iliskin bltin emirlerini
gecikmeksizin yerine getirmekle ylukimli
olduklari ifade edilmistir. Savci, adli kolluk
gorevlilerine emirleri yazili olarak; acil
durumlardaysa s6zli olarak verecektir (CMK
md. 161). Sorusturma islemleri, cumhuriyet
savcisinin emir ve talimatlari dogrultusunda
oncelikle adli kolluga yaptirilir (CMK md.
164/2). Bu diizenlemeler, 2005 yilinda
yururlige giren CMK ile, kolluk teskilati
icinde adli gorevleri bulunan ve sorusturma
kapsaminda cumhuriyet savcisinin

emirlerini yerine getiren ve “adli kolluk” adi
verilen bir kolluk biriminin 6ngérildtgini
godstermektedir.

Adli kollugun galisma esaslarina, niteliklerine
ve egitimlerine iliskin dizenleme getiren

ve CMK ile ayni giin ydrirlige giren Adli

Kolluk Yénetmeligi de bu konuda diizenleme
icermektedir.”® Yonetmeligin 3. maddesine gére
adli kolluk gorevlileri;

72 Kunter, N., Yenisey, F., Nuhoglu, A. Muhakeme Hukuku Dali
Olarak Ceza Muhakemesi Hukuku: Birinci Kitap. 2009:318.

73 01.06.2005 Tarih ve 25832 Sayili Resmi Gazete.
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Emniyet Teskilati igerisinde polis,
Jandarma Teskilati igerisinde jandarma,
Glmriik muhafaza gorevlileri,

Sahil gtivenlik gorevlileri

olarak belirtilmistir. Diger taraftan bu sayilan
gorevlilerin birden fazla islevi bulundugundan,
hangi hallerde adli kolluk olarak kabul
edilecekleri de ifade edilmistir; polis, Emniyet
Teskilati Kanunu md. 8, 9 ve 12; jandarma,
Jandarma Teskilati Gorev ve Yetkileri Kanunu
md. 7; gimriik muhafaza goérevlisi, 485 Sayili
Kanun Hilkmiinde Kararname md. 8; sahil
glvenlik gorevlisi ise Sahil Glivenlik Komutanligi
Kanunu md. 3'te belirtilen sorusturma islemleri
bakimindan adli kolluk olarak goérev yaparlar. Bu
kapsamda yukarida sayilan birimlerde galisan
komutan, amir, memur ve diger gorevliler adli
kolluk olarak kabul edileceklerdir.” Adli kolluk
gorevlileri asli olarak sorusturma yapmak

Uizere gorevlendirileceklerdir.”® Ancak kollugun
hangi hallerde adli hangi hallerde idari gérevler
gergeklestirdigini tespit etmek ne yazik ki o kadar
kolay olmamaktadir. Asagida ayrintili olarak
aciklanacadi Uzere, gerek sorusturma usulleri
gerekse sorusturma islemlerine midahale
yoniinden bu ayrimin belirsizligi cok ciddi
sorunlar yaratmaktadir.

Mevzuatta birtakim diizenlemelerle adli
kolluk—idari kolluk ayrimi yapilirken su hususu
da hatirlamak gerekir: Bu ayrim, temelde
islevsel bir nitelige sahiptir ve bir isbdlimunu
ifade etmektedir. idari ve adli kolluk, mevcut
kolluk yapisiigcerisinde ayni teskilat biinyesinde

74 CMK md. 164/1'de de Yonetmelik'in 3. maddesiyle 6rtilisen bir
tanim ongorilmistir.

75 Adli Kolluk Yénetmeligi'nin “Gorevlendirme” baslikli 4.
Maddesi’'ne gore, “Sorusturma yapmak lizere; a) Emniyet
Genel Miidiirliigii'nce, asgari tam tesekkdillii bir polis karakolu
bulunan yerlerde, b) Jandarma Genel Komutanligr’'nca, asgari
tam tesekkdillii bir jandarma karakolu bulunan yerlerde, c)
Sahil Giivenlik Komutanligr'nca, asgari sahil glivenlik bot
komutanliklarinin bulundugu yerlerde, d) Giimriik Muhafaza
Genel Miidiirliigii'nce, glimriik muhafaza kagakgilik ve istihbarat
mdlirliigi, gimrik midiirligi ile miistakil bélge ve kisim
amirlikleri bulunan yerlerde, mevcut imkanlar él¢lisiinde
yeterince adli kolluk personeli gérevlendirilir”.
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yer alir ve bu yapi iginde organik anlamda bir
béliinme s6z konusu degildir. Esasen sorun da
bu bolinmenin eksikliginden kaynaklanmaktadir.
Adli kolluk bu sekilde olusturulurken CMK'da

ve Adli Kolluk Yonetmeligi'nde, adli kolluk
gorevlilerinin genel kolluk teskilatina bagli
olduklarinin ve idari kolluk gorevlerinin de
devam ettiginin altini gizen diizenlemeler

dikkati cekmektedir. Buna gore adli kolluk, adli
gorevlerin haricindeki hizmetlerde Ustlerinin
emrindedir (md. 164/3). Bunun gibi, ydnetmelikte,
adli kollugun, bagli bulundugu kolluk teskilatinin
bir parcasi oldugu ve dncelikli gorevinin,
karsilastigi sugun islenmesini dnlemek oldugu
belirtilmektedir (md.5). Yine bu kapsamda
yonetmelikte, adli kolluk gorevlilerinin,
kadrolarinda yer aldiklari birimlere mevzuatla
verilmis ve adli gérev kapsami disinda kalan
diger gorev ve hizmetleri de yerine getirecekleri
belirtilmistir. Diger taraftan, hem adli hem de
idari gérevleri bulunan adli kolluk personelinin
bu konumlarinin, sorusturma siirecine miidahale
tehlikesi ortaya cikarabilecegi dngorilerek adli
kolluk gérevlilerine, adli gorevi bulunmayan
Ustleri tarafindan, yuritilen sorusturmayla ilgili
emir ve talimat verilmesi yasaklanmistir.”® Bunun
istisnasi Adli Kolluk Yonetmeligi Madde 7'de
ongorilen gerekli durumlarda ya da cumhuriyet
savcisinin talebiyle diger kolluk birimlerinin de
adli kolluk gorevini yerine getirmeleri halidir.

Adli kolluk hizmetinin denetimi kural olarak
cumhuriyet bassavcilari ve cumhuriyet
savcilari tarafindan yapilacaktir. Bu denetim
daha ziyade adli kolluk tarafindan sorusturma
kapsaminda yirutilen islemleri icermektedir.
Bu kapsamda érnegin, yiritilen sorusturma
evrakinin gerektiginde incelenerek,
sorusturmaya iliskin eksik gorilen hususlarin
ikmalinin emredilebilmesi, sorusturma
evrakinin cumhuriyet bassavciligina intikal
ettirilmesi talimatinin verilmesi gibi yetkiler
6ngorialmistir.”” Bununla birlikte, denetimle ilgili
genis yetkinin en st dereceli kolluk amirinde
bulundugu gorilmektedir. En Gst dereceli
kolluk amiri, adli kolluk hizmetlerinin etkin ve

76 Adli Kolluk Yonetmeligi, md. 5.

77 Adli Kolluk Yénetmeligi, md. 13.

BAGIMSIZ VE TARAFSIZ SORUSTURMA

verimli bir sekilde ylritilmesi amaciyla, adli
kolluk goérevlileri tizerinde gdzetim, denetim,
planlama, isbolimi yapmaya ve gerektiginde
diger idari tedbirleri almaya yetkilidir. Bu fikra,
Adli Kolluk Yonetmeligi'nin 6. Maddesi'ne 21
Aralik 2013 tarihinde eklenmistir.”® Yénetmelikte
17 Aralik 2013 tarihinde baslayan yolsuzluk
operasyonlarini takiben yapilan degisiklik,
zamanlamasi ve igerigi itibariyle kamuoyunda
biyuk tartisma yaratmistir. Elestirilerin 6nemli
bir kismi, Yonetmelik'te yapilan degisikliklerle,
kolluk amirinin adli kolluk tzerindeki yetki ve
denetiminin genisletilmesinin amaglandigi ve
bdylece ylritmenin adli olaylara midahalesinin
onliniin agildigi ydniindedir. Bu kapsamda en
cok tartisma yaratan degisikliklerden biri, “adli
kolluk gérevlilerinin; kendilerine ulasan sug¢
ihbarlarini veya sikayetleri, el koyduklari olaylari,
yakalanan kisiler ile uygulanan tedbirleri derhal
cumhuriyet bassavciligina ve en (st dereceli
kolluk amirine bildirecegi ve ilgili cumhuriyet
savcisinin emri dogrultusunda isin aydinlatilmasi
icin gerekli sorusturma islemlerine baslayacagi”
yonlindeki hiikimdir.”® Ayni kapsamda yapilan
bir diger degisiklik “en (st dereceli kolluk amirinin
adliolaylari, sug islenmesini 6nlemek, kamu
diizen ve gtivenini korumak ve bu konuda gerekli
tedbirleri almakla gérevli ve yetkili olan mdilki
idare amirine derhal bildirecegi" seklindeki
hikmiin yonetmelige eklenmesidir.®° Bu hiikiim,
acikga ylritmeye bagli organlarin sorusturma
islemlerine dogrudan miidahalesinin yolunu
acma tehlikesini icermektedir.

S6z konusu Yonetmelik degisiklikleriyle

ilgili tartismalarin zemininin oldukga hakli
gerekcelere dayandigi kabul edilmelidir. 17
Aralik'ta baslayan yolsuzluk operasyonlari ile
hikiimet tyelerine ve bunlarin yakinlarina ya
da onlarla baglantili isimlere yonelik islemler
yapildigi diisliniilecek olursa, s6z konusu
elestirilerle, tam da bu kisiler hakkindaki
sorusturma ve yargilamaya midahale
ederek, bunlari cezadan kurtarmak neticesini

78 Adli Kolluk Yonetmeligi'nde Degisiklik Yapilmasina Dair
Yonetmelik madde 3, 28858 sayili Resmi Gazete.

79 Adli Kolluk Yonetmeligi, md. 6/2.

80 Adli Kolluk Yénetmeligi, md. 5.
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doguracak nitelikteki adimlarin atildigr ileri
surilmektedir. Bdylece gok giincel bir 6rnek
Uzerinden, meselenin cezasizlik sorunuyla
ne 6l¢lide baglantili olabilecegi de teyit
edilmektedir. Ayrica mevcut sistemde adli
kolluk-idari kolluk arasinda gergek bir ayrimin
bulunmayisinin yeni sorunlara gebe oldugu da
anlasilmaktadir. Ozellikle giivenlik giiglerinin
isleyebilecegi suglar bakimindan yaratilmak
istenen bu miidahale alaninin cezasizliga
katkida bulunan sonuglari olacagini, islenen
birtakim suglarin, sorusturma asamasina
bile gegilmeden Ustinin értilmek
istenebilecegini 6ngdrmek hig zor degildir.
Yukarida bahsedilen bu hiikiimler, adli kolluk
gorevlilerinin 6zlik haklarinin da, bagli
olduklari teskilat tarafindan yurutiilecegi
kuraliyla® birlikte degerlendirildiginde, her
ne kadar “adli gorevlere" hasredilmis uzman
personele sahip bir birim olusturuldugu
gOrinimu yaratilmak istenmis olsa da,
esasinda bu birim izerinde savcinin oldukga
sinirli bir denetim yetkisi oldugu, bu
gorevlilerin de idari agidan ve 6zlik haklari
bakimindan genel kolluk teskilatina bagli
oldugu anlagilmaktadir.

Savcinin adli kolluk gérevlileri Gzerinde
yaptirim giicti bulunmadigi gibi, bu
gorevlilerle ilgili yetkisinin oldukga sinirli
oldugu anlasilmaktadir. Adli kolluk,
cumbhuriyet savcisindan ziyade bagli

oldugu en Ust dereceli kolluk amirine karsi
sorumluyken, cumhuriyet savcisinin, 6rnegin
sorusturma islemlerinin ylratilmesi
sirasinda adli gérevlerdeki aksamayi etkili bir
sekilde giderip gideremeyecedi ya da kolluk
amiri ile savci ayni olayla ilgili karsi karsiya
geldiginde adli kollugun savcinin emirlerini
yerine getirip getirmeyecegi olduk¢a
stphelidir.

Cumbhuriyet savcisinin, kanunla kendisine
verilen goérevi yerine getirmeyen ya da
adliye ile ilgili gorev veya islerde kotlye
kullanma veya ihmalleri gorilen kamu
gorevlileri hakkinda ve bizzat cumhuriyet
savcilari tarafindan verilen sozli veya yazili

81 Adli Kolluk Yonetmeligi, md. 5/b.
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istem ve emirleri yerine getirirken kotliye
kullanma veya ihmalleri gorilen kolluk amir
ve memurlari hakkinda dogrudan dogruya
sorusturma yapma yetkisi, bu tir durumlarda
basvurulabilecek tek yol gibi gériinmektedir
(CMK md. 161/5). Ancak asagida agiklanacagi
lizere, bu yetki de belirli diizeydeki kolluk
gorevlileriyle sinirlanmistir ve savcilar bu
yetkiyi kullanma iradesi gdsterseler dahi, yine
adli-idari gorev ayriminin yarattigi karmasa
yliziinden engeller gikabilmektedir.

Adli kolluk-idari kolluk ayriminin
eksikliginden kaynaklanan sorunlarin ve
ozellikle cumhuriyet savcisinin adli kolluk
gorevlileri Gzerindeki etkinligi sorununun
ve koordinasyon sikintilarinin giderilmesi
amaciyla igisleri Bakanligi ve HSYK
tarafindan genelgeler gikarilmasi yoluna
basvuruldugu gézlemlenmektedir.8? Bu
konuda ¢ikarilan 18.10.2011 tarihli HSYK
Genelgesi'nde, “CMK'nin ytiriirliige girdigi
2005 yilindan bu yana Adalet Bakani

ve miilki amirler de dahil olmak lizere
cumhuriyet savcilari disinda hi¢cbir merciin
adli sorusturmalarla ilgili talepte bulunma
ve kolluga emir verme yetkisi kalmadiginin”
alti gizilmekte; “kollugun basindaki en Uist
derecedeki amirlerin yénlendirme, 6zliik
dosyasina iliskin islemlerde etkinlik, emir
verme, gézetim ve denetim yetkisini haiz
bulunduklarr; bu yetkilerini adli kolluk

82 Hakimler ve Savcilar Yiksek Kurulu’nun 30/9/2011 tarihli
272 sayili karari Genel Kurul kararinin duyurulmasi amaciyla
yayinlanan “Adli Kollugun Gérev, Yetki ve Sorumluluklari”
konulu 18.10.2011 tarihli ve 7 sayili genelge. Genelgenin

tam metni igin bkz. http://www.hsyk.gov.tr/Mevzuat/
Genelgeler/GENELGELER/7.pdf . Bu konulara daha énce
igisleri Bakanligi'nin 2005/115 ve 98 sayili genelgelerinde
deginilmekteydi. Ancak Avrupa Birligi organlarinin kimi

raporlarinda yer alan “Adalet Bakani'nin, savcilara iligkin
genelge ve talimat gonderme yetkisinin sadece savciliklarin
idari gorevleriyle sinirlandirilmasi” tavsiyeleri dikkate alinarak
11/12/2010 Tarihli ve 6087 Sayili Hakimler ve Savcilar Yiiksek
Kurulu Kanunu’nun 4. Maddesi'nin 1. Fikrasi'nin (¢) bendinde
diizenlenen, “Yargi yetkisinin kullanimina iligkin hususlar hari¢
olmak tizere hakimlerin idari gérevleriile delilleri degerlendirme
ve sugu niteleme yetkisi hari¢ olmak lizere savcilarin adli
gorevlerine iligskin konularda genelge diizenlemek” yetkisinin
Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'na verilmesi sonucu,

daha 6nce igisleri ve Adalet Bakanligi’'nin ayni konuya iligkin
genelgeleriile diizenlenen konular, giincellenmek suretiyle
HSYK'nin ilgili genelgesinde yer almistir.

CEZASIZLIK SORUNU: SORUSTURMA SURECI



gérevi ifa edenlere karsi da kullandiklar,
dolayisiyla kollukta mevcut yapi itibariyla
organik bir béliinme degil, sadece gérevlerin
daha etkili ve verimli ytiriitiilmesi icin
fonksiyonel bir isbéltim(iniin yapildigr”
belirtilmektedir. Genelgede, kolluk amir

ve memurlarinin, idari yénden miilki amire
karsi sorumluluklari devam ederken, adli
kolluk gérevi gercevesinde cumhuriyet
bassavcilarina karsi sorumlu olmadiklarinin
disiunilemeyecegi vurgulanmistir.3 Ancak
genelgede yer alan bu ifadeler birer temenni
olmanin 6tesine gegmemekte ve sorunun
¢6zimil bakimindan ilgili genelgenin islevsel
bir rolti bulunmamaktadir.

Turkiye'de “sugu 6nleme” islevini Gstlenen
idari kolluktan tamamen ayri, gergek
anlamda bir adli kolluk teskilatinin
kurulamayisi biitiin bu nedenlerle ciddi bir
sorundur. Mevcut durumda, kollugun idari
ve adli gorevlerii¢ ice gegmis durumdadir.
Yine organik olarak igisleri Bakanligi'na
bagli birimlerin, suglarin sorusturulmasi,
delillerin toplanmasi, faillerin yakalanarak
adli mercilere teslim edilmesi gibi gérevlerini
savcinin emri ve denetimi altinda serbestge
yerine getireceklerini tahayyul etmek
oldukga guictdr.

TESEV'in calismasi kapsaminda hakim ve
savcilarla yapilan gériismeler sirasinda
cezasizlik sorununa da deginilmistir.

Devlet gorevlileri tarafindan islenen ve agir
insan haklari ihlalleri olusturan suglarda
karsilasilan cezasizlikla ilgili olarak
hakimlerin ve savcilarin degerlendirmelerine
bakildiginda; birgok baska nedenin yani
sira 0zellikle sorusturma ve yargilama
faaliyetlerinin isleyisindeki aksakliklar
arasinda adli-idari kolluk ayriminin ihtiyaca
cevap verebilecek bigcimde diizenlenmemis
olmasi da sayilmistir. Bu kapsamda bazi

83 ilgili genelgede ayrica, sorusturmalarin yiiriitilmesinde
Cumbhuriyet Bagsavciligi ile adli kolluk arasinda en 6nemli
islevi goren o yerin en st dereceli kolluk amirlerinin Emniyet,
Jandarma, Sahil Giivenlik Komutanligi, Giimriik Muhafaza
Genel Mudirligii bakimindan ayri ayri tespiti, bu amirlerin
adli gérevleri bulunup bulunmadigi hususunun agikliga
kavusturulmasi gibi hususlara yer verilmistir.

BAGIMSIZ VE TARAFSIZ SORUSTURMA

yargl mensuplari, savcilarin bagimsiz
hareket etmeleri 6nitindeki kurumsal
engellerden baska, sorusturmalarda
birlikte galistigi kolluk lizerinde yeterli
denetimi saglayabilecek mekanizmanin
bulunmayisinin altini gizmistir. Ozellikle
emniyet mensuplarinin ve jandarmanin, adli
sorusturmalarla ilgili olarak bire bir savciya
karsi sorumlu oldugunu bilerek hareket
etmesinin gok 6nemli oldugu belirtilmistir.
Hatta bir yargi mensubu, sistemde

bu sorunlari giderecek degisikliklere
gidilmemesinin altinda, siyasi iktidarin
yarglyi kontrol etme isteginin yattigi yoniinde
bir goris ileri sirmdstir.8

Adli-idari kolluk fonksiyonlarinin birbirinden
gergek anlamda ayrilmayisinin, glivenlik
gigcleri tarafindan islenen agir insan haklari
ihlalleriyle ilgili sorusturmalarda son derece
olumsuz sonuglari olmaktadir. Pek gok
olayda adli kolluk gorevlileriile bu ihlallerin
failleri arasinda 6rtlisme ya da kisisel,
mesleki veya hiyerarsik birtakim iliskiler
bulunmasi, adli kollugun sorusturmayi
tikayabilmesine, faillerin kayirilmasina

ve bazi delillerin Gizerinin értiilmesine
imkan verecek bir zemin yaratmaktadir.
Boylece, sorusturmada tanik ya da magdur
ifadelerini alma, delilleri tespit etme ve
koruma gdrevlerini yerine getirecek olan
kisilerin, magdur ya da tanik sifatiyla ifade
verenler lGzerinde baski olusturmalari,
yonlendirmede bulunmalari ya da aleyhte
olan delillerin gizlenmesi veya karartilmasi
gibi hukuka aykiri yéntemlerle sorusturma
stirecine miidahale edebilmeleri mimkiin
olabilmektedir. Bu intimaller, Kollugun
Sorusturmalardaki Etkisi basligi altinda
asagida ayrica degerlendirilecektir.

Bunun disinda idari ve adli kolluk gérevi ayni
personel tarafindan yerine getirildiginde bu
iki gorev arasinda kalan gri alanlar ortaya
ctkabilmekte, cogu halde bu durum glivenlik
giclerinin lehine sonuglar dogurmaktadir. Bu
sonuglardan en énemlisi, sorusturmanin izin
gerekgesine takilarak engellenmesidir.

84 Sancar, M., Atilgan, E. U. 2009:144.
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C- ISTISNA TESKIL

EDEN OZEL
SORUSTURMA
USULLERI VE
CEZASIZLIGA ETKISI

Savcinin sug islendigi bilgisi lizerine re’sen

harekete gegmesi ve sorusturmanin mecburi
olmasi yoniindeki genel kurala, kamu gorevlileri
tarafindan islenen suglar bakimindan bazi
sinirlamalar getirilmistir. Bu konudaki genel
kural 4483 Sayili Memurlar ve Diger Kamu
Gorevlilerinin Yargilanmasi Hakkinda Kanun'da
yer almaktadir. Kanun'da éngorilen usul,
sorusturma igin izin alinmasi esasina dayanir.
Asagdida izin sistemi, éngorilen usuller ve bu
sistemin cezasizlik sorunu lzerindeki etkisi
ayrintili olarak incelenecektir. Bu sistem

kamu gorevlilerinin gok blyuUk bir bélimdniin
yargilanmasi baglaminda gegerlidir. Ancak,
bazi kamu gorevlileri hakkindaki sorusturma ve
kovusturmalar bakimindan buradaki sisteme
de istisna teskil eden baska usullere yer
verildigi, cogu zaman 6zel kanunlarda farkli
diizenlemelere gidildigi de goriilmektedir. Bu
baslik altinda agir insan haklari inlallerine
neden olan glivenlik glglerinin fiilleri
baglaminda, esas fonksiyonlari adeta “kisisel
dokunulmazlik alanlari” yaratmak olan ve

bu nedenle gogu zaman cezasizlik sonucunu
doguran bu sorusturma usulleri gesitli yonleriyle
degerlendirilecektir.

1- 4483 SAYILI KANUN'DA YER ALAN iziN
SISTEMI

Memurlar ve diger kamu goérevlilerinin

gorevleri nedeniyle isledikleri suglardan
yargilanabilmeleri igin yetkili idari merciden

izin alinmasi gerekliligi, Anayasa'nin 129.
Maddesi'nde, “Memurlar ve diger kamu
gorevlileri hakkinda isledikleri iddia edilen
sucglardan étiirii ceza kovusturmasi agilmasi,
kanunla belirlenen istisnalar disinda, kanunun
gdsterdigi idari merciin iznine baglidir” bigiminde

N

6

diizenlenmistir. Bu yargilama rejiminin
esaslarini belirlemek, diger bir ifadeyle izin
vermeye yetkili mercileri ve izlenecek usull
diizenlemek amaciyla da Memurlar ve Diger
Kamu Gérevlilerinin Yargilanmasi Hakkinda
4483 Sayili Kanun kabul edilmistir.t®> Boylece
memurlar ve diger kamu gorevlileriyle ilgili
olarak genel hiikimlerden ayrilarak, savcinin
kendiliginden sorusturma yritme yetkisine
birtakim istisnalar taninmistir. izin sistemi, adli
ya da idari nitelikteki gdrev ayrimina bagli olarak
kolluk gdrevlilerini de kapsamina almaktadir.
Kural olarak, glivenlik glglerinin idari kolluk
faaliyetini gergeklestirirken isledikleri iddia
edilen suglardan yargilanabilmeleri igin yetkili
idari mercilerden izin alinmasi gerekmekte,
ancak adli kolluk gorevleri nedeniyle isledikleri
suglar izin sisteminin disinda kalmaktadir.
Bununla birlikte sistem ve istisnalari o

kadar belirsizlik icermektedir ki, pratikte

bu tir istisnalarin uygulanmasi da oldukga
zorlasmaktadir.

izin sisteminin kabul edilme gerekgesi; kamu
hizmetinin isleyisinde aksamalara neden
olacagi ve kamu otoritesinin sayginliginin
zedelenmesine yol agacagi gibi kaygilardan
hareketle, memurlar ve diger kamu
gorevlilerinin gorevleri nedeniyle isledikleri
suglardan dolay1 dogrudan dogruya ceza
kovusturmasina tabi tutulmamalari ve bu
gorevliler hakkinda ceza kovusturmasi
acilmasinin belli yontemlere baglanmasi
gerekliligi olarak belirtilmektedir. 4483 Sayili
Kanun'un genel gerekgesinde, bu sakincalari
gidermek ve “memurlar ve diger kamu
gérevlilerini asilsiz isnat ve iftiralar karsisinda
korumak™ amaciyla bunlarin gorevleri sebebiyle
isledikleri suclar hakkinda adli makamlarin
kovusturma yapmasindan énce idarenin bir
inceleme yapmasini ve bu incelemenin sonucuna
gore olayin yetkili ve gorevli adli merciye intikal
ettirilmesini dngdren bir sistem getirildigi
belirtilmistir.8¢ Esasinda meselenin 6zi, savcinin
kamu gorevlileriyle ilgili belli suglar bakimindan

85 4483 ve 02.12.1999 Tarihli Kanun, 04.12.1999 Tarih ve 23896

Sayili Resmi Gazete.

86 Yargitay CGK., E. 2004/2-10, K. 2004/40, 17.02.2004 Tarihli
Karar. (www.kazanci.com.tr)
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bir sorusturmaya baslamadan énce devlete
sormasi ve ilgili makamca somut olayda dava
agilmasinda kamunun menfaatine aykiri bir
durum gorilmezse, konulmus olan engelin
kaldirilmasindan ibarettir.

izin sistemi olarak andigimiz bu rejim,
mevzuatimiza 4483 Sayili Kanun ile birlikte
getirilmisse de, memurlarin yargilanmalarinin
diger saniklardan farkli ve 6zel bir usule tabi
tutulmasi gok daha éncesine dayanmaktadir.t”
1871 (1288) tarihli Memurin Muhakematina
Dair Nizamname'ye gore, 6n sorusturma idare
tarafindan yapildigi gibi, son sorusturma
dayine idare tarafindan yapilmakta ve ceza
idare mahkemelerince verilmekteydi.®®
Memurlarin tabi olacaklari usull toplu olarak
gosteren ilk kanun ise 1913 tarihli “Memurin
Muhakemati Hakkinda Kanun-u Muvakkat"tir
(MMK). MMK, memurlar tarafindan islenen
gorev suglarini, diger bir ifadeyle gorevden
dogan veya gorev sirasinda islenen sugclari ele
almaktaydi.8® Bu kanunla, memur hakkinda
yapilacak ilk sorusturma idari makamlara
birakilmis, son sorusturmanin icrasi ise genel
mahkemelere tevdi edilmisti.®®* MMK, dncelikle
yargilama birligine aykiri olmasi nedeniyle
elestirilmistir. Bunun en 6nemli gerekgesi ise,
sorusturmayi yapan memurlarin bir sorgu
hakiminin bagimsizligina ve teminatina sahip
olmayisidir.® Bunun yaninda ilk sorusturmayi
yapan memurlarin siyasi baskilardan muaf ve

87 Bu konuda genis bilgi i¢in bkz. Keyman, S. “Memurin
Muhakemati Kanunu”, 1962:174.

88 Tosun, 0. “Memurlarin Suglarinda Ozel Muhakeme Kurallari”,
1984:14.

89 Uz, A."Kamu Gorevlilerinin Ceza Sorusturmasina Tabi
Tutulabilmesi igin Yetkili idari Merci Tarafindan Verilebilecek
Kararlarin Hukuki Niteligi ve Denetimi Uzerine”. 2011:159.

90 Keyman, S. 1962:173. Kanun'un idari makamlara verdigi ve
bittiniiyle 6n sorusturma niteliginde olan sorusturma iki safhada
toplanmaktaydi: birincisi sorusturma yapilmasi (iptidai tahkikat),
ikincisi sonug ¢ikarilmasi (idari tetkikat). Memurun gérev sugu
isledigi anlasilirsa, amirin emri ile “iptidai tahkikat” yapilir. Bu
sorusturma, amir tarafindan veya gogunlukla amirin sorusturma
ile gérevlendirdigi sorusturmaci memur tarafindan yapilir ve
dosya fezleke ile birlikte idari sorusturmayi yapacak idari kurula
sunulurdu. idari sorusturma iizerine sonug gikarip karar verme

faaliyeti daima bir kurul tarafindan yapilirdi (Uz, A. 2011:159.)

91 Keyman, S. 1962:180.
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tarafsiz bir bigimde hareket edemeyecekleri
de savunulmustur.®? Ayrica MMK sisteminin;
sorusturma asamalarinin goklugu ve bu
asamalarda gorev alanlarin yetersizligi
sebebiyle sorusturmalarin uzamasina ve
stirincemede kalmasina neden oldugu,
bazen de bu slirecin zamanasimi siiresinin
dolmasi nedeniyle sugun cezasiz kalmasina
yol actigi belirtilmistir.®® Bu elestirilerin cogu
yururlikteki 4483 Sayili Kanun'un diizenlenisi
bakimindan da ne yazik ki halen gegerliligini
koruyacak niteliktedir.

Kamu gorevlilerinin yargilanmasi bakimindan
kabul edilmis olan izin sistemi merkezi devlet
sisteminin bir sonucu olarak “ydnetimi koruma”
kaygisiyla benimsenmistir. Devlet merkezli bu
yaklasim, ister istemez kotiiye kullanmalari

da beraberinde getirmis ve giderek toplumda
adalet duygusunu ve devlete olan gliveni
zedeleyen bir sisteme dénlismistir.%*

Her ne kadar kamu hizmetlerinin sirekli,
diizenli ve kamu yararini gerceklestirecek
sekilde isleyebilmesinin, memurlarin belli

bir glivence iginde hareket etmesine bagli
oldugui ileri siirilerek, ayri bir sorusturma
usuld uygulanmasinin bir ayricalik olarak degil
bir glivence olarak gerekli oldugu savunulsa
da,®® pratikte bunun daha ziyade bir ayricaliga
donlstligl ve kamu gorevlilerinin hesap
verebilirligini ortadan kaldirmak suretiyle diger
vatandaslar agisindan bir glivencesizlige neden
oldugu gozlemlenebilmektedir.

Anayasa ve 4483 Sayili Kanun'un, izin
prosediriiniin devreye girecegi asama
bakimindan farklilik igcerdikleri goriilmektedir.
Anayasa Madde 129/son uyarinca “izin",
memurlar ve diger kamu goérevlileri hakkinda
kamu davasi agilmasi, diger bir ifadeyle
kovusturmaya baslamak bakimindan
ongorilen bir zorunluluktur. Oysa 4483 Sayili
Kanun'da sorusturmaya baslayabilmek igin

92 Keyman, S. 1962:181.
93 Uz, A. 2011:159.
94 Uz, A. 2011:166.

95 Avcl, M. “Memurlar ve Diger Kamu Gérevlilerinin
Yargilanmasi Hakkinda Kanun Uzerine Bir inceleme”, 2007:275.
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izin alinmasi gerekli gortilmekte, daha erken
bir evrede izin vermeye yetkili merci/idare
devreye sokulmakta ve sorusturma organlari
devreden gikarilmaktadir. Bu bakimdan 4483
Sayili Kanun agikga Anayasa'daki sistemin

de gerisinde kalmaktadir.®® Ne yazik ki
uygulama da 4483 Sayili Kanun'a uygun olarak
sekillenmektedir.

a- 4483 Sayili Kanun’un Genel Kapsami

4483 Sayili Kanun'un 2. Maddesi'nde, kapsam,
“Devletin ve diger kamu tiizel kisilerinin genel
idare esaslarina gére ydirlittlikleri kamu
hizmetlerinin gerektirdigi asli ve siirekli
gdrevleri ifa eden memurlar ve diger kamu
gérevlilerinin gérevleri sebebiyle isledikleri
suglar” bigiminde belirtilmistir. Gorevleri

ve sifatlari sebebiyle 6zel sorusturma ve
kovusturma usullerine tabi olanlara iliskin
kanun hiikiimleri ile sugun niteligi yoniinden
kanunlarda gésterilen sorusturma ve
kovusturma usullerine iliskin hiikiimler
saklidir.” Gorevleri ve sifatlari sebebiyle 6zel
sorusturma ve kovusturma usullerine tabi
olmalari dolayisiyla kanun kapsami disinda
kalanlar; Silahli Kuvvetler mensuplari,
hakimler ve savcilar ve yiksekdgretim
elemanlari gibi gruplardir. Silahli Kuvvetler
personeli de raporun konusunu olusturan
agir insan haklari ihlalleriyle baglantili
oldugundan kapsama alinmis ve bu kisilerle
ilgili sorusturma usulii de asagida ayrica
incelenmistir.

4483 Sayili Kanun'un uygulanabilmesi igin
kamu gorevlisine yurirlikteki yasal hikimler
cercevesinde bir gorev verilmis olmasi ve kamu
gorevlisinin de bu gérevini ifa ederken bir sug
islemesi gerekir. Oncelikle belirtilmelidir ki, bu
gorevler idari gérevlerdir. Memurlar ve diger
kamu gorevlilerinin adli gorevlerinden dogan
suglar igin cumhuriyet savcilari dogrudan
sorusturmaya baslayabilir. Bu konu, asagida
4483 Sayili Kanun'da belirtilen istisnalar

96 Cetin, E. Agiklamali-igtihatli Ceza Hukukunda ve Ozel
Yasalarda Memurlar ve Diger Kamu Gérevlilerinin Yargilanma
Usuliive Memur Suglari. 2003:489.

97 4483 Sayili Kanun, md. 2.
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kapsaminda ayrintili olarak incelenecektir.
4483 Sayil Kanun'un gerekgesinde de
belirtildigi gibi; gorev sirasinda islenen ve
fakat gorevle ilgili bulunmayan suglar igin bu
yasa hikimleri uygulanmaz. Bu bakimdan
kapsam, yalnizca “gdrev sebebiyle” islenen
suglarla sinirlanmistir. Gorev sebebiyle
islenen sug, memurun yasal diizenlemelerle
kendisine verilen gérevlerinden dogan ve

bu gorevleriyle ilgili olan sugu ifade eder.
Burada islenen sug ile gérev arasinda bir
nedensellik bagi aranmalidir ve sug gdrevin
sonucu olarak ortaya ¢ikmalidir.®® Memur,
gorevini yaptigi sirada ancak goreviyle ilgili
olmayan bir sug islediginde, bu sugla ilgili
kovusturma bakimindan 4483 Sayili Kanun'a
gore yetkili idari merciin iznine gerek yoktur.
Genel usullere gore sorusturma ve kovusturma
yapilacaktir.®® Memurlar ve diger kamu
gorevlilerinin gérev nedeniyle isledigi suglar
ve gorev sirasinda isledigi suglar disinda
kalan Gglincl bir grup ise kisisel suglardir.
Yapilan gorevle higbir ilgisi bulunmayan ve
gorev sirasinda da islenmemis olan bu suglar
tamamen 4483 Sayili Kanun'un kapsami
disinda kalir ve bunlardan dolayi da genel
hikiimlere gore sorusturma ve kovusturma
yapilir.100

98 Cetin, E. 2003:500.

99 Ornegin; bir niifus memurunun biitiin belgeler verildigi
halde, yeni dogan bir gocugun kaydini uzun siire yapmama
eylemi, yaptigi gorevden dogdugundan gérev sebebiyle islenen
suga; makaminda galisirken, bu kaydin gecikme nedenini soran
cocugun babasini dévmesi ise gorev sirasinda islenen suca
ornektir (Cetin, E. 2003:402).

100 Yargitay Ceza Genel Kurulu bir kararinda; gegici kdy
korucusu olarak gorev yapan kisinin kendisine gorev nedeniyle
verilmis kalasnikof marka tifek ile magdurun basina ve gesitli
yerlerine vurarak etkili eylemde bulunmasi olayinda, sanigin
gece nobetgi olmasi ve sugun da giindiiz islenmis olmasi
karsisinda, kdy korucusu olan sanigin isledigi sugun gérev
sirasinda islenmedigine ve goreviyle de iliskisi olmadigina,
tamamen kigisel nedenlerle islenmis olduguna karar vererek
genel hiikiimlere gore sorusturma ve yargilama yapilmasi
gerektigini kabul etmistir (Yargitay C.G.K., 12.10.1999 -
YYB/251-234; aktaran Cetin, E. 2003:527). Yargitay bir baska
kararinda da; polis memurlarinin 2559 Sayili PVSK Ek Madde 4
uyarinca yer ve zaman gozetilmeksizin gérevli olmalarinin “bir
suca el konulmasi, sanik ve kanitlarin toplanmasi” durumlarinda
s6z konusu oldugunun altini ¢izmis ve Yasa geregi her zaman
gorevli olma polis memurlarinin tiim eylem ve islemlerinde
memur sayilmalarini gerektirmez, demistir. Bu nedenle,
sarhos durumda konut dokunulmazligini bozma ve tehdit
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b- 4483 Sayili Kanun’un Uygulanacagi
Memurlar ve Kamu Gorevlileri

4483 Sayili Kanun'da kisi yoniinden éngorilen
kapsam Anayasa’'nin 128. ve 129. maddelerine
kosut bir sekilde “Devletin ve diger kamu
tiizelkisilerinin genel idare esaslarina gére
ytirtitmekle ylik(imli olduklar kamu hizmetlerinin
gerektirdigi asli ve slirekli gérevleri ifa eden
memurlar ve diger kamu gérevlileri” bigiminde
belirlenmistir.10

2005 yilinda 5237 Sayili TCK yurirlige girene
kadar hukuk sistemimizde memur sifatinin, biri
idare hukukunda biri ceza hukukunda olmak
Uzere iki farkli karsiligi bulunmaktaydi. Bu iki
tanim birbirinden oldukga farklidir. Bir taraftan
idare hukuku ve ceza hukuku anlaminda iki farkli
memur ve kamu gorevlisi kavrami bulunmasi,
diger taraftan bu kavramlari tanimlamanin
zorlugu, 4483 Sayili Kanun'un kapsamini tespit
bakimindan glglikler dogurmaktadir.

Yurirlikten kaldirilan 765 Sayili TCK'nin (miilga
TCK) 279. Maddesi'ne gore ceza hukukunda
memur;

1) Devamli veya gegici olarak tesrii, idari veya adli
bir kamu gorevi goren devlet veya diger her tirli
kamu kuruluslari memur, mistahdemleri;

2) Devamli veya gegici, licretli veya Ucretsiz,
ihtiyari veya mecburi olarak tesrii, idari veya adli
bir kamu gorevi goren diger kimseler

olarak kabul edilmisti.

Kamu hizmetiyle gorevli kimseler ise;

1) Devamli veya gegici surette bir kamu hizmeti

goren devlet veya diger kamu kuruluslarinin
memur ve mistahdemleri;

suglarini isleyen sanik polis memuru hakkinda genel hiikiimler
uyarinca dava agilmasi gerektigine karar vermistir (Yarg. CGK.,
01.11.1993- YYB 232-285, aktaran Getin, E. 2003:533)

101 4483 Sayili Kanun'un 2. Maddesi'ndeki diizenlemede sadece
“kamu iktisadi tesebblisleri” deyimi ¢ikarilmak suretiyle kamu
iktisadi tesebbiisleri personeli yasa kapsami disinda tutulmus,
bunun disinda Anayasa’nin 128. maddesindeki diizenleme aynen
aktarilmistir.
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2) Devamli veya gegici, lcretli veya Ucretsiz
ihtiyari veya mecburi surette bir kamu hizmeti
goren diger kimseler olarak belirtilmisti.

Buna gore milga TCK uygulamasinda memurlar
ve kamu hizmetiyle gorevli kimseler ayrimi
yapilmakta ve yalnizca kamu goérevi goren
kisiler memur olarak kabul edilirken, kamu
hizmeti géren kisiler ise memur olarak kabul
edilmemekteydi.

idare hukukunda memur sayilabilmek igin,
aylik ya da Ucret karsiligi idarede siirekli olarak
calismak ve idarenin bir kadrosuna girmis
olmak gerektigi halde, ceza hukukunda memur
sayilanlar agisindan idarede galisiyor olmak

ya da kadro esasi gerekli degildi. Ceza hukuku
uygulamasinda memur kavraminin esasi “kamu
gorevi" yerine getiriyor olmakti. Kamu gorevi,
devletin amaci geregi yapmasi gereken “asli
fonksiyonlar”dir. Bir kimsenin ceza hukukunda
memur sayilabilmesi igin devletin bizzat
yapmakla zorunlu oldugu islerden birini yapiyor
olmasi ve bu iste hukuksal bir islevi yerine
getiriyor olmasi yeterliydi.l%2

2005'te yuirlrlige giren 5237 Sayili TCK'da ise
“memur” ve “kamu hizmeti géren kisiler” ayrimi
terk edilerek yerine “kamu goérevlisi” bigiminde
tek bir kategori getirilmistir. TCK'nin “Tanimlar”
baslikli 6. Maddesi'nde, kamu gorevlisi deyiminin;
“kamusal faaliyetin ylirtitilmesine atama veya
secilme yoluyla ya da herhangi bir surette stirekli,
stireli veya gecici olarak katilan kisiyi" ifade ettigi
belirtilmistir (md. 6/1, c). Bdylece yururlikteki
TCK'ya gore, kamu goérevlisi olmak igin devletle
ya da herhangi bir kamu tlizel kisisi ile istihdam
iliskisi iginde bulunmak sart degildir. Kisinin
yaptigi isin niteligi 6nemlidir. Yapilan is kamusal
faaliyet niteliginde ise, kisi TCK bakimindan
kamu gorevlisi sayilacaktir.

Bunun sonucunda, yiirirlikteki mevzuata gére
ceza hukukunda kamu gorevlisinin anlaminin,
kamusal faaliyet kavrami etrafinda agiklanmasi
gerekli olmustur. TCK'nin 6. Maddesi'nin
gerekgesinde, kamusal faaliyet, “Anayasa’da ve
kanunlarda belirlenmis usullere gére verilmis

102 Getin, E. 2003:491.
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olan bir siyasal kararla, bir hizmetin kamu adina
ydritiilmesi” olarak tarif edilmis, bu faaliyetin
ylritilmesine katilan kisilerin maas, lcret veya
sair bir maddi karsilik alip almamalarinin, bu isi
surekli veya gegici olarak yapip yapmamalarinin
bir 6nemi bulunmadigi vurgulanmistir.0®

Gerekgede bir taraftan idare hukuku esaslarina
dayanan bir kamusal faaliyet tanimi yapilirken,*?*

diger taraftan bu faaliyetin yiritilmesine katilan

kisilerin maas, licret veya sair bir maddi karsilik
almamalarinin, bu isi slirekli, stireli veya gegici
olarak yapmalarinin bir 6neminin bulunmadigi
belirtilmektedir. Oysa idare hukukunda kisinin
kamu hizmetini devletle ya da bir kamu tiizel
kisisi ile istihdam iliskisi iginde, sirekli ve
karsiligini almak suretiyle yiritmesi, kamu
gorevlisi sayilmasi bakimindan belirleyici 6lglt
kabul edilmektedir. Bu nedenle gerekgede agikga
birbiriyle gelisen agiklamalara yer verildigi
gorilmektedir.!?® Bu durumda gerekceye
dayanarak kamusal faaliyet kavramini, kamu
gorevi ve kamu hizmetini icerecek sekilde genis
anlamak suretiyle dogru bir sonug elde etmek
mimkin degildir.°® Kaldi ki gerekge kanun
metnine dahil degildir, yalnizca madde hikm{ini
yorumlamanin araglarindan biridir ve higbir
baglayiciligi yoktur. Bu nedenle kamusal faaliyet
kavramini agiklarken gerekgeyle bagli olmamiz
s0z konusu degildir.

TCK'nin tanimiyla kamusal faaliyet, kamu
gorevi ve kamu hizmeti kavramlariniigceren
genis bir gerceve olarak anlasildiginda, sadece
kamu gorevi ifa edenler degil, herhangi bir kamu

103 Bu bakimdan, érnegin mesleklerinin icrasi baglaminda
avukat veya noterin, bilirkisilik, terciimanlik ve taniklik yapan
kisilerin bu faaliyetlerinin icrasi kapsaminda kamu gérevlisi
sayilacaklari belirtilmistir. Yine askerlik gérevi yapan ya

da drnegin bir sug vakasina miidahil olan, bir tutuklu veya
hiikiimliiniin naklini gergeklestiren jandarma subay veya
erlerinin de kamu gérevlisi olduklarina gerekgede agikga yer
verilmistir. Buna karsilik, kamusal bir faaliyetin yiiriitiilmesinin
ihaleye dayali olarak 6zel hukuk kisilerince {istlenilmesi
durumunda, bu kisilerin kamu gérevlisi sayilmayacagi ifade
edilmistir.

104 Okuyucu Ergiin, G. Tiirk Ceza Hukukunda Zimmet Sugu.
2008:31.

105 Onok, M. Uluslararasi Boyutuyla iskence Sugu. 2006:371.

106 Okuyucu Ergiin, G. 2008:33; Onok, M. 2006:372.
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hizmeti gergeklestiren herkes ceza kanunu
uygulamasinda kamu gérevlisi sayilacaktir.
Boylece kamu gorevlisi kavrami fazlasiyla
genisleyecek, kamu gorevlisi sifati ayirici

bir unsur olmaktan gikacaktir. Ceza hukuku
uygulamasinda kamu gérevlisi olarak kabul
edilen kisiler sug islediklerinde, bu sifatlarindan
dolayi daha agir bigimde cezalandirilmalari s6z
konusu olacak ve ayni sekilde kamu gérevlisine
karsi islenen suglar da daha agir cezalarla
karsilanacaktir. Bunun yaninda sorusturma ve
kovusturma bakimindan 6zel usullerin devreye
girmesi s6z konusu olacaktir. Bunun gibi kisi
hak ve hirriyetleri bakimindan sonuglari

olan istisnai ve kisitlayici hiikimlerin dar bir
cercevede yorumlanmasi ceza hukukunda
temel bir ilke teskil eder. Buradan hareketle,
kamu gorevlisi sifatini belirleyen kamusal
faaliyet kavraminin da sinirli bir sekilde
yorumlanmasi esastir. Ancak bu yorumun da
kanunun lafzini dikkate almadan yapilmasi
muimkiin degildir. Bu nedenle TCK md. 6/1-c
kapsamindaki kamu gorevlisi kavramini; kamu
gorevi ifa edenlerin yani sira, sadece kamu
hizmeti ifa edenleri de kapsayacak, ancak
kamuya yararli bir faaliyetin ytritilmesine
katilanlari kapsam disinda birakacak sekilde
anlamak daha dogru bir yaklasim olacaktir.

Yargitay'in 5237 Sayili TCK bakimindan

verdigi bir kararda; “kamuya ait yetki ve

glicl kullanacak organlarin, bu kamusal
faaliyetlerine 'genel idare esaslarina’ gére
katilan ve yardim edenlerin de '’kamu gérevi’
yaptiklarinin kabuliinde zorunluluk bulundugu”
belirtilerek, “5237 Sayili Tiirk Ceza Yasasi'nin
6. Maddesi'nin 1. Fikrasi'nin ( ¢ ) bendindeki
'’kamu gérevlisi’ taniminda yer alan 'katilan

kisi’ ibaresi ile madde gerekcesinde yer alan
'’kamusal faaliyet’ acilimindan hareketle, bir
kimsenin Ceza Yasasi uygulamasinda '’kamu
gdérevlisi’, yapilan faaliyetin de ‘kamusal faaliyet’
sayilabilmesi icin, kamu adina yiiriittilen bir
hizmetin bulunmasi, bunun da Anayasa ve
yasalarda belirlenmis usullere gére verilmis bir
siyasal karara dayali olmasi ve ayrica faaliyetin
kamuya ait glic ve yetkilerin kullanilmasi
suretiyle gerceklestirilmesi gerektigi” yoninde
bir kabulde karar kildigi goriilmektedir. Boylece
Yargitay'in aslinda kamu gérevlisi kavramini,
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onerdigimiz dar yorum esasini daha da ileriye
gotlrerek "kamu gorevi ifa eden kisiler” ile
sinirli tuttugu anlasilmaktadir.20”

idare hukuku ve ceza hukukundaki bu kavram
farklligi karsisinda, 4483 Sayili Kanun'a ve
dolayisiyla izin sistemine tabi olacak memurlar
ve kamu gdrevlilerini tespit konusunda ne
sekilde hareket edilecegi meselesi, MMK
ylrirlikteyken tartisilmis ve bu konuda
yasama yorumuna basvurulmustur. Meclisin,
1941 tarih ve 1255 sayili tefsir kararinda;

ceza kanununun uygulanmasi bakimindan
kimler memur ise, ceza takibati bakimindan da
aynen bu sahislarin memur addedilecekleri ve
MMK'ya tabi olacaklari agikga belirtilmistir.108

Diger taraftan 4483 Sayili Kanun'a gére
“memurlar” ve "diger kamu gorevlilerini” iki

ayri grup olarak ele almak suretiyle de ayni
sonuca ulasmak mimkiindiir. Buna gore 4483
Sayili Kanun'da kapsam olarak memurlarin

yani sira bir de “diger kamu gorevlileri"nin
belirtilmis olmasinin, yasa koyucunun, idare
hukukundaki memur taniminin disinda kalan
diger kamu gorevlilerini de Yasa'ya bagli
tutmayi amacladigi kabul edildiginde ayni
sonug ortaya gikacaktir. Buradaki “diger kamu
gorevlileri”, devlet memuru statlisline girmeyen
0zel yasalara bagli kamu personeli ve idare
hukukundaki memur tanimi disinda kalan

kamu gorevlilerini ifade etmektedir.1?® Birinci
gruptakiler, memurlarda oldugu gibi géreve
atama yoluyla getirilen ve genel idare esaslarina
gore yuritilen kamu hizmetlerinin gerektirdigi
asli ve surekli gérevleri yapan, ancak 657

Sayili Devlet Memurlari Kanunu'na degil de
0zel personel yasalarina tabi olan gorevlilerdir.
Hakim ve savcilar, tniversitelerin ve Tirk Silahli
Kuvvetleri'nin personeli bu kapsamdadir. “Diger
kamu gorevlileri” arasinda yer almalarina karsin,
bu gruptakiler hakkinda 6zel yasalarindaki
hiklimler ve 4483 Sayili Kanun'un 2/2. Maddesi
hikmu nedeniyle bu yasa uygulanmaz.

107 Yargitay C.G.K. E. 2010/9-258 - K. 2011/46 - T. 12.4.2011
(www.kazanci.com.tr)

108 Keyman, S. 1962:184.

109 Cetin, E. 2003:499.
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idare hukukundaki memur tanimi disinda
kalan kamu gérevlileri ise TCK'ya gore, kamu
gorevlisi sayildiklarindan bu yasa kapsamina
girerler. Bu grupta 2803 Sayili Yasa'ya bagli
jandarma erleri, 442 Sayili Yasa'ya bagli koy
koruculari vb. gérevliler sayilabilir. Bunlar
da 4483 Sayili Yasa'nin 2. Maddesi’'nin 1.
Fikras’'ndaki memurlar disinda kalan “diger
kamu gorevlisi” sayilir ve haklarinda bu

yasa uygulanir. Dolayisiyla kolluk faaliyeti
gergeklestiren jandarma ile gegici kdy
korucularinin gorevleri nedeniyle isledikleri
suglarlailgili sorusturma acilmasi igin yetkili
idari merciin izni gerekmektedir.

Boylece yine, idare hukukundaki memur
tanimini da kapsamakla birlikte daha genis
bir kavram olan TCK'daki kamu gorevlisi
kavrami esas alinarak 4483 Sayili Yasa'nin
kisi bakimindan kapsami belirlenmis
olmaktadir.

Sonug olarak, esasinda, 5237 Sayili TCK'ya
gore kamusal faaliyet kavraminin, Yargitay'in
da yukariya aldigimiz kararinda yaptigi ve
milga TCK'da oldugu gibi kamu gorevini ifade
edecek ve kamu hizmetini disarda birakacak
sekilde dar bir gergevede yorumlanmasi
gerekli olsa da,''® 6. maddenin lafzi karsisinda
bu sonuca ulagsmak oldukga zordur. Bu
nedenle 6. maddedeki kamu gérevlisi
kavraminin sadece kamu gérevi yapan kisileri
icerecek sekilde yeniden diizenlenmesi
gerekmektedir. ilgili bendin bu hali, ceza
hukukunda kamu gérevlisi sayilanlarin
kapsaminin asiri bir sekilde genislemesine
neden olmakta ve istenmeyen sonuglara yol
agabilmektedir. Aksi halde, bu diizenleme
nedeniyle 4483 Sayili Kanun'un, toplumun
biyik bir gogunluguna uygulanir hale gelmesi
ve adeta 6zel bir kanun olmaktan gikmasi
tehlikesi bulunmaktadir. izin sisteminin kamu
gorevlilerinin sorusturmalara tabi olmasi ve
yargilanmasinda bir ayricaliga dontisecek
sekilde uygulandigi diistiniiliirse, bu kisiler
tarafindan gergeklestirilen agir insan haklari
ihlalleri bakimindan cezasizligin da kapsamini
genisletecedi agiktir.

110 Okuyucu Ergiin, G. 2008:40.
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c- 4483 Sayili Kanun'’da Cumhuriyet
Savcilarinin Yetkilerine Getirilen Kisitlama

4483 Sayili Kanun uyarinca, cumhuriyet
bassavcilarinin, memurlar ve diger kamu
gorevlilerinin bu kanun kapsamina giren
suglarina iliskin herhangi bir ihbar veya
sikayet aldiklarinda veya bdyle bir durumu
ogrendiklerinde ivedilikle, toplanmasi

gerekli ve kaybolma ihtimali bulunan delilleri
tespitten baska hicbir islem yapmayarak

ve hakkinda ihbar veya sikayette bulunulan
memur veya diger kamu gérevlisinin ifadesine
basvurmaksizin evrakin bir 6rnegini ilgili
makama gondererek sorusturma izni
istemesi gerekir. Ayni sekilde diger makam
ve memurlarla kamu gérevlileri de, bu kanun
kapsamina giren bir sug islendigini ihbar,
sikayet, bilgi, belge veya bulgulara dayanarak
6grendiklerinde bu durumu, izin vermeye
yetkili merciye iletmek zorundadir.!'*

Burada belirtilen cumhuriyet bassavcilari
ifadesini, o yargi gevresinde bulunan savcilar
olarak anlamak gereklidir. Bagsavci bu
gorevleri bizzat gerceklestirebilecegi gibi,
diger savcilari da gorevlendirebilir. Bu
hikiimden savcinin yapacagdi sorusturma
islemlerinin “genel anlamda delilleri

tespit” ile sinirli oldugu anlasilmaktadir.

Bu tespit isleminin de ancak kaybolma
ihtimali bulunan delillerden ibaret oldugu
belirtilmektedir. Buradan savcinin yalnizca,
ornegin olayda kullanilan silah ya da olay
yerinde bulunan diger delilleri tespitten
baska bir islem yapamayacagdi hatta tanik
ifadelerine dahi basvuramayacagi sonucu
cikarilabilecektir. Bundan baska, elbette savci,
izin prosedirinin isletilip isletilmeyecegdine
karar vermek yoniinden 4483 Sayili Kanun'un
2. Maddesi kapsaminda bir durumun bulunup
bulunmadigini, diger bir ifadeyle memur ya da
kamu gorevlisi tarafindan “gdrev nedeniyle
islenen bir su¢” bulunup bulunmadigini
degerlendirecektir. Buna ek olarak, 4483
Sayili Kanun'un 4. Maddesi'nde 6ngoriilen
nitelikleri tasiyan bir sikayet ya da ihbar
bulunup bulunmadigi dikkate alinacaktir.

111 4483 Sayili Kanun, md. 4/1.
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Bu usulilin yarattigi dnemli bir sikinti, yetkili
merciye iletilen sug duyurusunun cumhuriyet
savcisindan baska bir gorevli tarafindan yapilmis
ya da bu merciin olaya kendiliginden el koymus
olmasi halinde, cumhuriyet savcisinin boyle

bir sucun islendiginden ve izin igin yapilan 6n
incelemeden haberi dahi olmamasi ihtimalidir.!'?
Goruldigu gibi, Kanun'da yapilan diizenlemeyle
izin sisteminin de 6tesine gegilerek adeta suglari
sorusturup kovusturma yetkisi olan cumhuriyet
savcisinin yetkilerini ortadan kaldiran ya da
savclyl aradan gikaran bir usul 6ngorilmustr.

d- 4483 Sayili Kanun’da Diizenlenen
Sorusturma Usulii

4483 Sayili Kanun'un 5. Maddesi'ne gére izin
vermeye yetkili merci, bu kanun kapsamina
giren bir sug islendigini bizzat veya yukaridaki
maddede yazili sekilde 6grendiginde bir 6n
inceleme baslatir. Cumhuriyet bassavciliklari ile
izin vermeye yetkili merciler, ihbar ve sikayetler
konusunda daha 6nce sonuglandirilmis bir 6n
inceleme olmasi halinde miiracaati isleme
koymazlar. Ancak ihbar veya sikayet eden
kisilerin konuyla ilgili olarak daha &nceki 6n
incelemenin neticesini etkileyecek yeni belge
sunmasi halinde miracaati isleme koyabilirler.

ihbar veya sikayetin isleme konulmamasini
gerektiren bir diger neden ise yapilan ihbar veya
sikayetin 4/3. maddede belirtilen kosullara
uymamasidir. Buna gore; memurlar ve diger
kamu gorevlileri hakkinda yapilacak ihbar ve
sikayetlerin “soyut ve genel nitelikte” olmamasi,
ihbar veya sikayetlerde kisi veya olay belirtilmesi,
iddialarin ciddi bulgu ve belgelere dayanmasi,
ihbar veya sikayet dilekgesinde dilekge sahibinin
dogru ad, soyad ve imzasi ile is veya ikametgah
adresinin bulunmasi zorunludur.

ihbar veya sikayetin bu niteliklere sahip olup
olmadigi, savcli ya da izin vermeye yetkili merci
tarafindan degerlendirilecektir. Bu nitelikleri
tasimayan bir sikayet ya da ihbar isleme
konulmayacak ve bu durum sikayette bulunana
bildirilecektir. Kanun'un yirurlige girmesinden
sonra 5353 Sayili Kanun'la eklenen bu hikiim,

112 Cetin, E. 2003:488.
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memurlar ve diger kamu gorevlilerinin isledigi
suglarin sorusturulmasi bakimindan izin sistemi
icerisinde yeni bir engel yaratmak anlamini
tasimaktadir. Amag, bu kisiler agisindan bir
glvence saglamak ise, 4483 Sayili Kanun'un
6ngordigu 6zel sorusturma usuld bu glivenceyi
halihazirda saglamaktadir. Buna ek olarak bir

de ihbar ve sikayetleri, memur ya da kamu
gorevlisi olmayan kisilerce islenen suclardan
daha kati kosullara baglamak, yapilan sikayet ve
ihbarlari engellemekten ve sorusturma stiirecini
tikamaktan &te bir fayda getirmemektedir.

Cogdu halde, sug isleyen devlet gorevlileri
aleyhine sorusturma baslatmak igin ihbar veya
sikayette bulunabilecek kisiler, bundan dolayi
bir magduriyet yasamaktan korkarak gekingen
davranmaktadir. 4483 Sayili Kanun'da 6ngoriilen
ihbar ve sikayet usulli bu gekinceleri ortadan
kaldirmak yerine daha da artiracak ve sug
duyurularini azaltacak niteliktedir.}'®

Ustelik 6zellikle “terérle micadele” kapsaminda
gorev yaptigi kabul edilen polis ve jandarma
gorevlileri hakkinda yapilacak sug isnatlarinin
3713 sayili Terorle Miicadele Kanunu (TMK)
Madde 6'da belirtilen su¢ kapsamina sokulmasi
ihtimali de bu sekilde yapilan ihbar ve sikayetleri
engelleyici bir etki dogurabilecektir. Buna

gore, “(...) terérle mlicadelede gérev almis

kamu gérevlilerinin hiiviyetlerini aciklayanlar
veya yayinlayanlar veya bu yolla kisileri hedef
gdsterenler bir yildan (¢ yila kadar hapis cezasi
ile cezalandirilir”. Bu hiikmin, uygulamada
hakimlerin ya da mahkemelerin verdikleri
kararlarin elestirilmesi halinde dahi isletilebildigi
ornekler hatirlanacak olursa, bu kapsamda
gorev alan ve sug isledigiileri stirtilen kolluk
gorevlileri ya da 6rnegin gegici kdy koruculari
icin bir koruma saglayacak sekilde uygulanmasi

113 Ayrica bir de yine 4483 Sayili Kanun'da “memurlar ve
diger kamu goérevlileri hakkindaki ihbar ve sikayetlerin ihbar
ve sikayet edileni magdur etmek amaciyla ve uydurma bir sug
isnadi suretiyle yapildigi sorusturma sonucunda anlasilir veya
yargilama sonucunda sabit olursa haksiz isnatta bulunanlar
hakkinda yetkili ve gérevli cumhuriyet bagsavciliginca re'sen
sorusturmaya baslanacagi 6ngérilmiistiir (md. 15). Yine
sorusturulan memurlarin, asilsiz ihbarda bulunanlar hakkinda
dava agilmasi igin savciliga bagvurmasinin yaninda genel
hiikiimlere gdre tazminat davasi agilabilmesi de miimkiindir
(md.15/2). TCK'da iftira sugu diizenlenmis iken, esasinda boyle
bir hikkme ihtiya¢ bulunmamaktadir.
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ihtimalini g6z ardi etmemek gerekir. Bu durum
da, agir insan haklari ihlallerine neden olan
fiilleri isleyen kamu gorevlileri hakkinda ihbar ya
da sikayette bulunacak kimselerin, bu nedenle
suglanmaktan ve yargilanmaktan gekinerek
bdyle bir yola basvurmalarini engelleyebilecektir.

e- “izin” Konusundaki Kararlara Karsi Yargi
Yoluna Basvuru Hakki

Uygulamada, izin vermeye yetkili mercii
tarafindan, sikayetin isleme konulmamasi,
sorusturma izni verilmemesi, sorusturma
acilmasina yer olmadigi, sorusturma
agilmamasi veya sorusturma izni verilmesi
yonilinde kararlar verilebilmektedir. S6z konusu
kararlar hukuki nitelikleri ve dogurabilecekleri
sonuglar bakimindan farklilik arz etmektedir.

Sikayetin isleme konulmamasi karari 4483
Sayili Kanun'un 4. Maddesi’'nde kamu gorevlisi
hakkinda yapilacak sikayet veya ihbar igin
ongoriilen sekle uyulmamasi ya da ayni
kanundaki 5. maddeye gore ihbar ve sikayetler
konusunda daha 6nce sonuglandirilmis bir

on inceleme olmasi halinde verilecektir.

Diger bir ifadeyle bu karar esasa iliskin

bir incelemeyi icermemektedir. Bu karari,
sorusturma izni vermeye yetkili mercii ya da
ihbari alan cumhuriyet savcilari verebilecektir.
Danistay, sorusturma izni vermeye yetkili
idari makamlarca verilen isleme koymama
kararlarini denetlemekte ve bu kararlara karsi
sikayette bulunabilinecegini veya cumhuriyet
savcisinca itiraz yoluna bagvurulabilecegini
kabul etmektedir.** Cumhuriyet savcisi
tarafindan verilen, isleme koymama kararlari
bakimindan 6zel olarak bir yargi yolu
taninmamis olsa da, bu savci lizerinde gozetim
ve denetim yetkisi olan cumhuriyet bassavcilig
nezdinde bir idari basvuru imkani bulundugu
kabul edilmelidir.s

114 Danistay 1. Dairesi, T. 28.01.2005, E. 2004/486, K. 2005/83;
Danistay 1. Dairesi, T. 06.04.2006, E. 2006/218, K. 2006/389
(www.danistay.gov.tr)

115 Adli Yargi ilk Derece Mahkemeleri ile Bélge Adliye
Mahkemeleri'nin Kurulus, Gérev ve Yetkileri Hakkinda 5235
Sayili Kanun'un 18. Maddesi’'ne gére; “Agir ceza mahkemesi
cumbhuriyet bagsavcisinin; agir ceza mahkemesinin yargi
cevresinde gérevli cumhuriyet bassavcilari, cumhuriyet bassaver
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Sorusturma izni verilmemesi karari; kendisine
sug isnat edilen kamu gérevlisinin bu sugu
islemedigi, sugun unsurlarinin olugsmadigi,
eylemin TCK veya ceza hiikmu igeren diger
kanunlar geregince cezai takibat gerektiren
bir su¢c olmadigi (6rnegin bu eylemin disiplin
cezasini gerektiren bir eylem oldugu veya
idari para cezasini gerektiren bir kabahat
oldugu vb.) yahut sug isnat edilen sahsin
sugu isledigine dair herhangi ve/veya yeterli
delil olmadigi gerekgelerine dayanarak
verilebilir.11®

Hakkinda sug isnadi bulunan sahsin 4483
Sayili Kanun'a tabi kamu gorevlisi olmasi
halinde, iddia olunan sugun gérev sebebiyle
islenen sug olmasi ve bu sahsin iddia

edilen sugu isledigine dair yeterli delil
bulunmasi kosullari bir arada bulundugunda
ise sorusturma izni verilmesine dair karar
cikabilecektir.

idarenin sorusturma izni verilmesine ya

da verilmemesine dair kararina karsi itiraz
yolu éngorilmistir. Buna gore; “Yetkili
merci, sorusturma izni verilmesine veya
verilmemesine iliskin kararini cumhuriyet
bassavciligina, hakkinda inceleme yapilan
memur veya diger kamu gorevlisine ve
varsa sikayetgiye bildirir. Sorusturma izni
verilmesine iligkin karara karsi hakkinda
inceleme yapilan memur veya diger kamu
gorevlisi; sorusturma izni verilmemesine
iliskin karara karsi ise cumhuriyet
bassavciligi veya sikayetgi itiraz yoluna
gidebilir."1*7 itiraza, 3. maddenin (e), (f), (g)
(cumhurbaskaninca verilen izin harig) ve (h)
bentlerinde sayilanlar igin Danistay ikinci
Dairesi, digerleri igin yetkili merciin yargi
cevresinde bulundugu bolge idare mahkemesi

vekilleri, cumhuriyet savcilari ile bagli birimler lizerinde gézetim
ve denetim yetkisi vardir. Asliye ceza mahkemesi cumhuriyet
bassavcisinin o yer yargi gevresinde gérevli cumhuriyet savcilari
ile bagli birimler lizerinde gézetim ve denetim yetkisi vardir”.

116 Gokcan, H. T., Artug, M. Ceza Hukukunda Kamu Gérevlisive
Ozel Sorusturma Usulleri. 2012:545.

117 itiraz siiresi, yetkili merciin kararinin tebliginden itibaren on
glindiir (4483 Sayili Kanun, md. 9)
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bakar.28 itirazlar, 6ncelikle incelenir ve en
gec li¢ ay icinde karara baglanur. itiraz tizerine
verilen kararlar kesindir.!*®

4483 Sayili Kanun'un yukarida yer verdigimiz
genel gerekgesine gore izin sisteminin amaci
ve bu sistemin yargilama birligine aykiri niteligi
konusundaki agiklamalarimiz hatirlanacak
olursa, idarenin, izin yetkisi kapsaminda
yapacagi incelemenin, “islenen sugtan 6tur

118 4473 Sayili Kanun'un “izin vermeye yetkili merciler”
basligini tasiyan 3. Maddesi'ne gére; “sorusturma izni yetkisi;

a) ilgede gérevli memurlar ve diger kamu gérevlileri hakkinda
kaymakam,

b) ilde ve merkez ilgede gérevli memurlar ve diger kamu
gorevlileri hakkinda vali,

c) Bolge diizeyinde teskilatlanan kurum ve kuruluslarda gérev
yapan memurlar ve diger kamu gérevlileri hakkinda gorev
yaptiklari ilin valisi,

d) Bagbakanlik ve bakanliklarin merkez ve bagli veya ilgili
kuruluslarinda gorev yapan diger memur ve kamu gérevlileri
hakkinda o kurulusun en {ist idari amiri,

e) Bakanlar Kurulu karari ile veya Bagbakanlik ve bakanliklar
ile bagli kuruluslarin merkez teskilatinda gorevli olup, ortak

kararla atanan memurlar ve diger kamu gérevlileri hakkinda

ilgili bakan veya basgbakan,

f) Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi’nde gérevli memurlar ve diger
kamu gorevlileri hakkinda Tiirkiye Biiylk Millet Meclisi genel
sekreteri, Tlirkiye Bliylk Millet Meclisi genel sekreteri ve
yardimcilari hakkinda Tiirkiye Biyiik Millet Meclisi bagkani,

g) Cumhurbaskanligi'nda gorevli memurlar ve diger kamu
gorevlileri hakkinda Cumhurbagkanligi genel sekreteri,
Cumhurbaskanligi genel sekreteri hakkinda cumhurbaskani,

h) Biiyiiksehir belediye baskanlari, il ve ilge belediye baskanlari;
biyliksehir, il ve ilge belediye meclisi liyeleri ile il genel meclisi
tyeleri hakkinda igisleri bakani,

i) ilgelerdeki belde belediye baskanlari ve belde belediye
meclisi liyeleri hakkinda kaymakam, merkez ilgelerdeki belde
belediye baskanlari ve belde belediye meclisi liyeleri hakkinda
bulunduklari ilin valisi,

j) Koy ve mahalle muhtarlari ile bu kanun kapsamina giren diger
memurlar ve kamu gérevlileri hakkinda ilgelerde kaymakam,
merkez ilgede vali,

yokluklarinda ise vekilleri tarafindan bizzat kullanilir.
119 “Danistay 2. Dairesi’'nce bu konuda verilen kararlar kesin
olup, verilen kararin yeniden incelenmesi ya da benzeri baskaca

bir itiraz ve kanun yolu bulunmadigi” (Dan. 2. Dairesi, E.
2004/38, K. 2004/145, 13.02.2004, www.danistay.gov.tr)
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ceza yargilamasi sirecinin baslatilmasindan
kaynaklanabilecek sakincalarin énlenmesi”
amaci ile sinirli olmasi gerektigi kabul
edilmelidir. Diger bir ifadeyle, izin yetkisinin,
maddi ceza hukuku ilkeleri gergevesinde

ceza yargilamasina yonelik bir takdir
icerememesi gerekir. Bu noktada idare, ceza
yargilamasi siirecinin baslatilmasiyla ilgili
sinirlandirilmis bir yetki icerisindedir.!?° Bir
taraftan izin yetkisinin bu amagla sinirli olmasi;
diger taraftan ifade alinmasi, belgeler ve

diger delillerin toplanmasi gibi sorusturma
islemlerini igeren bir slirecin s6z konusu olmasi
kendi iginde geliski yaratan bir durumdur.
Sorusturmaya izin verilmesi halinde, kamu
gorevlisine isnat edilen fiille ilgili cumhuriyet
savcisi tarafindan sorusturmaya devam
edilmesi ve bunun sonucunda kovusturmaya
gegilmesi s6z konusu olacak ya da kovusturma
acilmasina yer olmadigi karari verilecektir.

izin verilmemesi ihtimalinde ise, bu fiille ilgili
sorusturma yapilmasinin ve yargilamanin 6ni
kesilmis olacaktir. Bu derece 6nemli etkisi

olan izin kararlarinin verilmesinde keyfiligin
Olglsiini olabildigince azaltmak adina 6n
inceleme sirasinda yapilacak sorusturmada
delillerin toplanmasi ve degerlendirilmesi

gibi objektif nitelikte islemlere agirlik
verilmesi dnemlidir. Ancak bu da idarenin
adeta sorusturma makami yerine gegerek
maddi ceza hukukuna dair takdir yetkisi
kullanmasi tehlikesini icermektedir. Ne sekilde
olursa olsun, sorusturma izni verilmesine

dair kararin, blyuk élg¢lide idarenin takdirine
dayanmasi kaginilmazdir. Bu yetkinin kétlye
kullanilmasinin ya da sug isleyen kamu
gorevlileri igin bir ayricaliga donlismesinin
tamamen 6nline gegcmek neredeyse imkansizdir.
Boylece eldeki tek etkili arag “yargisal denetim”
olmaktadir.

itiraz yolu bunu belli 6lgiide saglayabilecektir.
Ornegin kendisine sug isnat edilen kamu
gorevlisinin ifadesi alinmaksizin ve konuyla ilgili
diger bilgi ve belgeleri yeterince toplamadan 6n
inceleme raporu diizenlenmis ve géstermelik
bir sorusturma neticesinde yetkili idari merci
tarafindan sorusturma izni verilmemesi

120 Uz, A. 2011:169.
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yoninde karar verilmis ise, yapilan itiraz
neticesinde bu karar kaldirilarak yetkili merci
tarafindan tekrar 6n inceleme yapilmasi igin
yeniden bir sorusturmaci gorevlendirilmesi
ve idari sorusturmanin usulline uygun olarak
yapilmasi gerekecektir.!?

Bununla birlikte, izin, niteligi itibariyle bir idari
islem oldugundan, bu yéndeki tasarrufun da
4483 Sayili Yasa'da 6ngorilen itiraz yolu ile
sinirli olmamak kaydiyla idari yargi denetimine
actk olmasi zorunludur.’?? Danistay, “Yetkili
merciin; sorusturma izni verilmemesi, sorusturma
acilmamasi veya sikayetin isleme konulmamasi
yéniindeki kararlari, kanunun 6ngd6rdiigi men-i
muhakeme ya da liizum-u muhakeme niteliginde
kararlar olmayip iptal davasina konu olabilecek
idari islem niteligi tasidigindan bu tiir islemlere
karst itiraz yoluna gidilmesi yerine iptal davasi
acilmasinin mimkiin olduguna” karar vermistir.123

Bununla birlikte Danistay’in aksi yénde kararlar
verebildigi de goriilmektedir. Bu kapsamda, “...
sorusturma yapilmasina izin verme konusunda
idare amirlerinin 'takdir yetkisi’ bulundugunu ve
bu yetkiyi ortadan kaldiracak sekilde yargi karari
verilmesinin miimkiin olmadigini” kabul eden
kararlari oldugu gibi'?%; sorusturma izninin, bir
sug isnadinin sorusturmaya konu edilmesi ya
da edilmemesi yolunda, ceza yargilamasi slireci
baslatmak ydniinde bir takdirin kullanilmasini
ifade ettigini ve “yasayla gésterilen yetkili
makamin; suglamanin niteligini, devlet memuru
ya da diger kamu gérevlisinin kamusal yetkileri
ve yéntemleri kullanmasindan kaynaklanan
eyleminin suc teskil edip etmedigini, buna iliskin
delillerin niteligini arastirarak sorusturma izni
verilip verilmemesine karar vermekte oldugunu,
dolayisiyla yetkili makamin, ceza yargilamasi
yéntemine ait olmasi nedeniyle idare hukuku
alaninda sonu¢ dogurmayan bu tiir islemlerinin

121 Danistay 2. Dairesi, T. 01.02.2001, E. 2001/146, K. 2001/2886,
www.danistay.gov.tr

122 Uz, A. 2011:168.

123 Danistay 1. Dairesi, T. 21.02.2006, E. 2006/7, K. 2006/217,
www.danistay.gov.tr

124 Danistay 8. Dairesi, T. 11.02.1998, E. 1997/5382, K.
1998/333, www.danistay.gov.tr
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iptal davasina konu olabilecek idariislem olarak
nitelendirilmesine olanak bulunmadigini”
belirttigi kararlarina rastlamak!?® da mimkindir.
Ayni konuda bu sekilde birbirinden farkli
ictihatlarin bulunmasi karsisinda, yargisal
denetimin de izin sisteminin sakincalarini
gidermek bakimindan yeterli bir care olmadigi
belirtilmelidir.

f- izin Sisteminin Sorusturmayi Uzatan Etkisi

Kanunda éngoriilen sireler ve itiraz ya da

iptal davasi yoluna basvurulmasi imkanlari
birlikte degerlendirildiginde, 4483 Sayili
Kanun'da diizenlenen izin sisteminin, bir kamu
gorevlisinin, isledigi sug nedeniyle yargilanmasi
slirecini fazlasiyla uzatabilecek bir etkisi
bulundugu gorilmektedir. Kanunda 6ngoriilen
sistemle, sirelere bire bir uyuldugu halde dahi
sorusturmaya baslanmasini ve kamu davasinin
acilmasini 6nemli él¢lide uzatan bir slireg
yaratilmistir. Buna gére bir buguk ay, 6n inceleme
ve sorusturma izin karart igin, bir bucuk ay kadar
bu kararin ilgililere tebligi ve itiraz igin, ¢ ay
kadar da itirazin incelenmesi igin slire gerekecegi
distindlirse cumhuriyet savcisi bir sugun
islenmesinden alti ay kadar sonra sorusturmaya
baslayabilecek, uygulamada siklikla goruldigu
lizere tebligatlarda bir sorun yasandigi ve resmi
daire biirolarinda evrak bekletildigi takdirde bu
slire daha da uzayabilecektir.}?® Béylece, kamu
gorevlisi hakkinda sorusturma izni verilerek dava
agilmasi ihtimalinde dahi zamanasimi siirelerinin
dolmasi ve fiilin cezasiz kalmasi tehlikesi ile karsi
karsiya kalinabilecektir.

4483 Sayili Kanun'da memurlar ve diger kamu
gorevlileri hakkinda sorusturma yapilmasi
baglaminda izin sisteminin, mevzuat hikkiimleri
6lclistinde degerlendirildiginde bir koruma
kalkani islevi gorebildigi ve bu anlamda
cezasizliga kapi agan bir etkisi oldugu ortaya
¢ikmaktadir. Uygulamaya bakildiginda bu etki
daha da net gorilebilmektedir. TBMM insan
Haklari Komisyonu'nun, 2003-2008 yillari
arasinda kotli muamele ve iskenceden dolayi

125 Danistay idari Dava Daireleri Kurulu, T. 22.11.2007, E.
2004/125, K. 2007/2320, www.danistay.gov.tr.

126 Getin, E. 2003:488.
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hakkinda islem yapilan personelle ilgili olarak
istanbul Valiligi'nden bilgi talep etmesi lizerine,
Valilik tarafindan cevaben gonderilen istatistiki
veriler de bu etkiyi dogrular niteliktedir. Buna
gore, 2004-2008 yillari arasinda istanbul polisi
hakkindaki toplam 202 kétlii muamele (Darp,
Hakaret, Tehdit ve Zor Kullanma sinirinin
asilmasi) iddiasindan 32'si (%16 civarinda)
hakkinda 4483 Sayili Kanun'a gére isleme
konulmamasi, 139'u (%70 civarinda) hakkinda
sorusturma izni verilmemesi, 23'U (%14
civarinda) hakkinda da sorusturma izni verilmesi
yoninde karar ¢gikmistir.t?”

Uygulamada, glivenlik glglerinin isledigi iddia
edilen suglara iligskin sorusturmalarin hala izne
tabi tutulmasi suretiyle cezasizliga alan agildigi
pek ¢ok 6rnekle karsilasilmaktadir. Bunun ¢ok
giincel bir 6rnegini Hrant Dink cinayetiyle ilgili
yargilamada gérebilmek mimkindir.'?® Dink
davasinda; istanbul Cumhuriyet Bassavcilii
tarafindan ylrGtilen sorusturma sonucunda,
Trabzon Emniyet Mudurliigi'niin, istanbul
Emniyet Midirligid’'n Hrant Dink'in 6ldirilmesi
olasiligr hakkinda, stipheli kisilerin kimligini

de belirterek, 17 Subat 2006 tarihinde resmi
olarak bilgilendirdigi ortaya cikmistir. istanbul
Emniyet Midirligi bu istihbaratla ilgili higbir
islem yapmamustir. istanbul Cumhuriyet
Bassavciligi'nca istanbul ve Trabzon'da gérev
yapan bazi emniyet ve jandarma gorevlilerinin
cinayet dncesi ve sonrasinda “gorevi ihmal”,
“gorevi suistimal”, “sug delillerini yok etmek,
gizlemek ve degistirmek”, “sugluyu kayirmak”
gibi suc teskil eden eylemleri tespit edilmis,
ancak istanbul Bassavciligi sorusturma igin

izin alinmasi gerektiginden bahisle bu konuda
gorevsizlik karari vermistir.?® istanbul Emniyet
Mudurliigii istihbarat Dairesi'nde gorevli polisler

127 TBMM insan Haklari inceleme Komisyonu. Karakollarda
inceleme Raporu. 2008:72. http://www.tbmm.gov.tr/komisyon/
insanhaklari/belge/Karakollarda_inceleme_Raporu2008.pdf

128 Hala siirmekte olan davanin dosyasl, 21.02.2014 Tarih ve
6526 Sayili Terorle Miicadele Kanunu ve Ceza Muhakemesi
Kanunu ile Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun
ile ana davanin gériildiigii istanbul 14. Agir Ceza Mahkemesi
kaldirildiktan sonra, istanbul 5. Agir Ceza Mahkemesi'ne
gonderilmistir.

129 Atilgan, M., Isik, S. 2011:19.
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hakkinda, 4483 Sayili Kanun uyarinca izin
verilmesi gerekliligi karsisinda; igisleri Bakanligi,
farkli tarihlerde li¢ ayri sorusturma baslatmistir.
Bakanlik tarafindan atanan mifettislerce
ylrutilen galismalar sonucunda su hususlar
tespit edilmistir: istanbul Emniyet Mudirligi
istihbarat Dairesi'nin, Trabzon polisi tarafindan
toplanan bilgilere istinaden yapmasi gereken
islemleri yeterli derecede yerine getirmedigi,
konu hakkinda ydrirlikte olan mevzuatta
ongorilen usuliin dogru bigimde uygulanmadig,
Ermeni yurttaslara yonelik eylem olasiligindan
istanbul polis teskilatinin biitiin birimlerinin
haberdar olmasina ragmen durumun gerektirdigi
acil dnlemlerin alinmadigi. Mifettisler,

istanbul Emniyet Miidiirii'niin kisisel olarak

bu aksakliklardan sorumlu olmadigi kanisina
varmislardir.

istanbul Valiligi il idare Kurulu, uzmanlarin
vardigi sonuglar dogrultusunda, sirasiyla 28
Subat 2007, 20 Mart 2008 ve 28 Agustos 2008
tarihlerinde verdigi tic ayri karar ile istanbul
Emniyet Miidiirliigi'ndeki aralarinda istihbarat
Daire Bagkani’'nin da bulundugu bazi gérevliler
aleyhine, s6z konusu sugun 6nlenmesindeki
ihmallerinden dolayi ceza davasi agilmasi igin izin
vermistir. Bununla birlikte, istanbul Bslge idare
Mahkemesi, 23 Mayis 2007, 27 Haziran 2008

ve 15 Kasim 2008 tarihli kararlari ile yukarida
bahsi gegen bu ti¢ karari delil yetersizliginden
iptal etmistir.’*° Bu husus, mudahil avukatlar
tarafindan Avrupa insan Haklari Mahkemesi'ne
(AIHM) tasinmistir. AIHM, “istanbul polisinin,
cinayetten énce sahip oldugu bilgilere ragmen,
kendilerine basvuran Hrant Dink lizerindeki
tehdide karsi neden harekete gecmedigi
hususunun aydinlatilamadigini” belirterek,*s!
Hrant Dink’in yasamini korumada ihmallerinden
dolayi Trabzon Emniyet Mudurligi, Trabzon

il Jandarma Komutanligi’'ndaki sorumlular

ve istanbul Emniyet Mudurliigi'nde gorevli
memurlara karsi baslatilan sorusturmalarin
takipsizlik karari ile sonlanmasinin, ihmalleri
gorulen kisileri belirleme ve bu ihmalleri yaptirim
altina alma amaciyla etkili bir sorusturma

130 Dink / Turkiye, 14.09.2010 tarihli karar, Bagvuru No:
2668/07,6102/08, 30079/08, 7072/09 ve 7124/09, para. 49.

131 Dink / Turkiye, para. 86.

BAGIMSIZ VE TARAFSIZ SORUSTURMA

ylritme ylkimLiliga yikleyen Sozlesme'nin
yasam hakkina iliskin 2. maddesinin gereklerinin
ihlali niteliginde oldugu sonucuna varmistir.
Mahkeme bu nedenle, S6zlesme’nin 2.
maddesinin sadece maddi yénden degil usul
yoniuinden de ihlal edildigine karar vermistir.

Ayrica Mahkeme, Trabzon il Jandarma
Komutanligi ve istanbul Emniyet Miidiirligi'nde
gorevli memurlara yénelik suglamalarin,
sadece hepsi ylritme erkine mensup olan

ve olaylara karisanlardan tamamen bagimsiz
olmayan memurlar tarafindan (Vali, il idare
Kurulu) esastan incelenmesi hususunun tek
basina s6z konusu sorusturmanin zayifligini
gosterdigini belirtmistir.232 AIHM kararinda, izin
sisteminin, siiratli sorusturma agisindan da
sakincalar icerdigi belirtilmistir.133

AIHM kararinin kesinlesmesinin ardindan

Dink ailesinin avukatlari 17.01.2011 tarihinde
TMK 10. Madde ile yetkili istanbul Cumhuriyet
Bassavciligi nezdinde istanbul il Emniyet
Mudiirliga, istanbul Valiligi, Trabzon il

Emniyet Miidiirligl ve Trabzon il Jandarma
Komutanligi'nda gorev yapan kamu gorevlileri
hakkinda sug duyurusunda bulunmuslardir. Bu
slirecin devaminda; kamuoyunda 4. Yargi Paketi
olarak bilinen 6459 Sayili insan Haklari ve
ifade Ozgurliigiu Baglaminda Bazi Kanunlarda
Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun ile CMK'nin
172. Maddesi'ne; “"Kovusturmaya yer olmadigina
dair kararin etkin sorusturma yapilmadan
verildiginin Avrupa insan Haklari Mahkemesi'nin
kesinlesmis karariyla tespit edilmesi lizerine,
kararin kesinlesmesinden itibaren (i¢ ay icinde
talep edilmesi halinde yeniden sorusturma
acgilir" bigiminde bir fikra eklenmistir.?* 6459
Sayili Kanun 30.04.2013 tarihinde Resmi
Gazete'de yayimlanarak yirirlige girdikten
sonra, miidahil avukatlar AIHM'nin Dink

/ Tirkiye kararina ve CMK'ya eklenen bu

132 Dink / Tiirkiye, para 88.
133 Dink / Tiirkiye, para 79.

134 4. Yargi Paketi ile getirilen bu degisiklik ile ilgili daha genis
aciklamalar igin ikinci Boliim'de “AiHM'nin Tiirkiye ile ilgili
Etkin Sorusturma Yiikiimliliigiiniin ihlaline iliskin Kararlarinin
Degerlendirilmesi” basligi altindaki degerlendirmelerimize
bakilabilir.
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diizenlemeye dayanarak ilgili kamu gorevlileri
hakkinda Istanbul Cumhuriyet Bassavciligi
nezdinde su¢ duyurusunda bulunmuslardir.
istanbul Cumhuriyet Bassavciligi Trabzon'daki
gorevliler hakkinda yetkisizlik karari vermis,
istanbul il Emniyet Midiirltgi ve istanbul
Valiligi nezdindeki gorevlilerle ilgili olarak

ise 4483 Sayili Kanun'a gore Valilik'ten
sorusturma izni talep etmistir. istanbul Valiligi
bu talebe karsilik, ilgili kamu gorevlileri
hakkinda sorusturma izni verilmemesine

karar vermis, '35 bu karara karsi Bélge idare
Mahkemesi'nde yapilan itiraz da reddedilince
istanbul Cumhuriyet Bassavciligi 21 Subat
2014'te Istanbul Emniyet Miidiirligi ve

Valilik gorevlileri hakkinda “evrakin islemden
kaldirilmasina” karar vermistir. Bu karar,
esasinda CMK Madde 172/1'de kovusturma
olanaginin bulunmamasi nedeniyle verilen
kovusturmaya yer olmadigina dair karar ile
ayni sonugclari dogurmaktadir ve hukuki niteligi
bakimindan bu kapsamda ele alinmalidir. Dink
ailesinin avukatlarinin istanbul Cumhuriyet
Bassavciligi'nin bu kararina yonelik itirazi
Bakirkdy 8. Agir Ceza Mahkemesi tarafindan
incelenmis ve Mahkeme bu inceleme
sonucunda verdigi “islemden kaldirma kararinin
kaldiritmasi” yéniindeki karari ile Dink davasinin
seyrini blylk élglide degistirebilecek nitelikte
son derece 6nemli bir igtihat olusturmustur.

Bakirkoy 8. Agir Ceza Mahkemesi kararinda,

135 Valilik tarafindan verilen kararin gerekgesinde; 30.01.2013
tarihinden 6nce kesinlesmis AiHM kararlariigin de sorusturmanin
yenilenebilecegdi yorumunun, “kazanilmis haklar” ve “kanunlarin
geriye ylrimezligi” ilkesi kapsaminda Anayasaya ve yerlesik
yiiksek yarg: ictihatlarina aykirilik teskil edeceginin belirtildigi
anlasilmaktadir. Bassavciligin evraki islemden kaldirma kararina
yapilan itirazi inceleyen Bakirkdy 8. Agir Ceza Mahkemesi, bu
gerekgeye karsilik “takipsizlik kararinin maddi anlamda kesin
hiikiim olusturmadigina, usuli bir sorusturmayi sonlandirici islem
olduguna” kanaat getirerek, bu yodniyle takipsizlik kararinin
bir kazanilmis hak olusturmadigina karar vermistir. Ayrica
Mahkeme, yine Valiligin izin vermeme yo6niindeki kararinin
gerekgesinde belirttigi “kanunlarin geriye yiirimezligi” ilkesinin
ceza yargilamasina degil, maddi ceza hukukuna iliskin evrensel
bir kural oldugunu hatirlatarak, ceza yargilamasinda “derhal
uygulanma” ilkesinin gegerli oldugunu vurgulamistir. Bu nedenle
CMK md. 172/3'lin yiiriirliige girmesinden énce verilen ihlal
kararlari bakimindan da yasanin yiiriirliige girmesinden itibaren
yasal siire igerisinde miistekilerin bagvuru haklarinin mevcut
oldugu sonucuna varilmistir. (Bakirkdy 8. Agir Ceza Mahkemesi,
21.05.2014 tarih 2014/980 D.is No'lu Karar).
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AIHM’nin Dink / Tiirkiye davasinda vermis oldugu
ihlal kararinin gerekgesine atifta bulunarak,
“yasam hakkinin korunmasina iliskin ihlal
kararinda bu hakkin korunmasiyla gérevli kamu
gérevlilerinin sorusturmasi sirasinda etkin bir
sorusturma yapilmadigi; bu sorusturmanin,
hakkinda su¢lama bulunan kamu gérevlilerinden
tamamen bagimsiz bir kurum tarafindan
yapilmasi gerektigi halde kamu yéneticilerinin
sorusturma izni vermeme seklinde islem yaptiklari
ve bu sekilde, etkin bir sorusturma yapilmamasi
ylziinden delillerin ortaya ¢ikarilmadigi
gerekgesine dayanildigi agiktir” bigiminde bir
degerlendirme yapmistir.:*¢ Boylece Mahkeme,
hem ihlal kararinin gerekgesini hem de CMK
Madde 172/3 hiikmini ve bu hilkkmiin getirilis
amacini birlikte degerlendirmis ve baglayici

olan ihlal kararinin yerine getirilmesinin

ancak cumhuriyet bassavciliginca dogrudan
sorusturma yapilmasiyla miimkiin olacagi
kanaatine varmistir. Ayrica “Aksinin kabulli
halinde sorusturma bakimindan bir kisir déngiiniin
ortaya ¢ikacagi tartismasizdir” bigimindeki
tespitiyle de, elestirmekte oldugumuz 4483
Sayili Kanun'da dngériilen izin sistemi ve bu
sistemin cezasizliga olumsuz etkisini ifade
etmek bakimindan son derece garpici bir
degerlendirmede bulunmustur.t®”

Mahkemenin verdigi kararin son derece yerinde
ve CMK 172/3'te yapilan degisikligin uygulanmasi
anlaminda yargi makamlari agisindan drnek
teskil edecek nitelikte oldugunu belirtmek
gerekir. Hrant Dink davasindaki yargilama
baglaminda, AiHM'nin ihlal kararinda tespit
edilen hususlar dikkate alindiginda, tekrar

4483 Sayili Kanun'da 6ngoriilen izin sisteminin
isletilmesi suretiyle ihlal kararinin yerine
getirilmesinin higbir sekilde mimkin olmadigi

136 Bakirkdy 8. Agir Ceza Mahkemesi, 21.05.2014 Tarih
2014/980 D.i§ No’lu Karar.

137 Mahkemenin kararinda ayrica miisteki avukatlar tarafindan
AiHM’ninihlal kararindan sonra TMK 10. madde ile yetkili istanbul
Cumbhuriyet Bagsavciligi'na yapilan sug duyurusu ile sorusturma
yapilmasi ve dava agilmasi talebinde bulunuldugu hatirlatilarak,
2007/972 Sorusturma sayili evrakin da incelenerek ayni
konuda sorusturma olup olmadiginin saptanmasi ve AiHM'nin
ihlal kararindaki tespitler dikkate alinarak temel sorusturma
islemlerinin yapilarak siiphelilerin hukuksal konumlarinin
yeniden belirlenmesi gerektigi belirtilmistir.
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aciktir. Saveiigin, valiligin ve Bélge idare
Mahkemesi'nin AIHM kararini ve CMK Madde
172/3'te yapilan degisikligi adeta yok sayarak
ilgili kamu gorevlileri hakkindaki streci yeniden
cezasizlik sonucuna ulastirmak konusundaki
israrli tutumlarina karsin, Bakirkdy 8. Agir Ceza
Mahkemesi'nin cezasizlik dongusiini kirmak
anlamina gelen karari olumlu bir gelisme olarak
kaydedilmelidir.

Yukarida da bahsi gegen 28 Mart 2006'da
Diyarbakir'daki olaylar sirasinda Mahsun
Mizrak'in 6liimiine neden olduklari gerekgesiyle
Ozel Harekat Dairesi Baskanligr'nda gérevli li
polis memuru hakkinda sorusturma baslatilmis
ancak Diyarbakir Valiligi sorusturma izni
vermemistir. Bu karar {izerine Bélge idare
Mahkemesi’'ne yapilan itiraz, “Mizrak’in 6ldmdiindin
‘atesli silah mermisi (gaz fisegi) yaralanmasina
bagli beyin harabiyeti ve kanamasi’ sonucu
meydana geldiginin Diyarbakir Cumhuriyet
Bassavciligi'nca yaptirilan otopsi sonucunda
kesinlik kazandigi" hatirlatilarak kabul edilmig
ve boylece ancak g yil sonra silipheli polis
memurlari hakkinda sorusturma izni verilmesi
mumkin olmustur.t3®

Yine 28 Mart 2006'da Diyarbakir'da meydana
gelen olaylar sonucu gaz fisedi ile yaralanarak
hayatini kaybeden Enes Ataile ilgili sorusturma,
tam alti buguk yil Diyarbakir Cumhuriyet
Savciligr'nin raflarinda beklemis, Savcilik

o tarihte Diyarbakir Emniyeti Ozel Harekat
Subesi'nde gorevli olup daha sonra Ankara'ya
atanan (g polis memurunu stipheli bulup
sorusturma izni igin Diyarbakir Valiligi'ne
basvurmus ancak “Karakol éntinde atildigr iddia
edilen fisegin hangi polis tarafindan atildiginin
ve hangi silahtan ¢iktiginin saptanamadigr”
gerekgesiyle Valilik tarafindan 25 Temmuz
2012 tarihli kararinda sorusturma izni
verilmemistir.’*® Bu karara yapilan itirazin da
Diyarbakir Bélge idare Mahkemesi tarafindan

138 “Valinin Sorusturma izni Vermedigi Ug Polis Hakkinda
Sorusturma Acild1”. memurlar.net, 14 Ekim 2009. http://www.
memurlar.net/haber/151048/

139 Saymaz, i. “Enes'i Oldiiren Gazi Atan Polis 7 Yildir
Bulunamadi”. Radikal, 16 Ocak 2013. http://www.radikal.
com.tr/turkiye/enesi_olduren_gazi_atan_polis_7 yildir
bulunamadi-1117071

BAGIMSIZ VE TARAFSIZ SORUSTURMA

kabul edilmesi sonucu ancak Aralik 2013'te
iddianame hazirlanabilmis ve iddianamede,
Mahsun Mizrak'in élimuyle ilgili davada
yargilanan saniklar ile Enes Ata'nin élimiine
neden olan polis memurlarinin ayni kisiler
olduklari belirtilerek agilan davanin, sanik polis
memurlari hakkinda devam eden yargilama ile
birlestirilmesi talep edilmistir.24°

2- 4483 SAYILI KANUN'DA ONGORULEN iziN
SISTEMININ iSTiISNALARI

4483 Sayili Kanun'un kapsamini anlatan
bolimde belirttigimiz gibi, bazi suglar 4483
Sayili Kanun'da dngérilen izin sisteminin disinda
tutulmustur. izin sisteminin istisnasi olarak
degerlendirilen bu durum, “sugun niteligine" ya
da kamu gorevlilerinin “sifatina” bagli olarak
ortaya cikabilir. Ornegin sug kamu gérevlisinin
adli nitelikteki gorevlerinden kaynaklandiginda
veya iskence ve zor kullanma yetkisine

iliskin sinirin asilmasi suglari s6z konusu
oldugunda sorusturma igin izin alinmasina
gerek bulunmamaktadir. Bunun disinda bazi
0zel kanunlarda belirli suglar yonlinden, failin
kamu gorevlisi olup olmadigina bakilmaksizin
genel hikkiimlere gore sorusturma yapilacagina
iliskin diizenlemeler mevcuttur. Bunlardan

ayri olarak, daha 6nce de bahsettigimiz gibi,
kamu gorevlisinin sifatindan kaynaklanan

6zel sorusturma usullerinin 6ngdrilmesi
nedeniyle 4483 Sayili Kanun'da diizenlenen
sistemin disinda kalan haller bulunabilmektedir.
Sistematik agidan kolaylik saglamasi amaciyla
bu istisnalarin iki baslik altinda incelenmesi
uygun gorilmustir: Sugun niteligi yoniinden
getirilen istisnalar ve sifatlari nedeniyle 6zel
sorusturma usullerine tabi olan diger kisiler.

a- Sugun Niteligi Yoniinden Getirilen
istisnalar

Bu istisnalardan bazilari mevzuatta baska
birtakim yasalar kapsaminda diizenlenmistir,
bazilarina ise 4483 Sayili Kanun'un 2.
Maddesi'ne, 02.01.2003 yilinda 4778 Sayili

140 Tahincioglu, G. “Gazci Polislere ikinci Dava”. Milliyet, 24
Subat 2014. http://www.milliyet.com.tr/-gazci-polisler-e-ikinci-
dava/gundem/detay/1841537/default.htm
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Kanun ile eklenen fikra ile bu yasada agikca
yer verilme geregi duyulmustur. Bu baslik
altinda ilk olarak sucun niteligi yoniinden 4483
Sayili Kanun'da agikga yer verilen istisnalar ele
alinacaktir.

Buna gore, kanuna eklenen fikra ile getirilen
istisna hiikmu su sekildedir: “765 Sayili

TCK'nin 243 ve 245. maddeleriile 1412 Sayili
Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu'nun 154.
Maddesi'nin 4. Fikrasi kapsaminda acilacak
sorusturma ve kovusturmalarda bu kanun
hiiktimleri uygulanmaz". Bu hikiimle sugun
niteligine dair iki tlr istisna hali dngorulmistdr.
Bunlardan ilki, “adli gérevlerden dogan suglar”,
digeri ise “iskence ve zor kullanma yetkisine
iliskin sinirin asilmasi suglari” bakimindandir. Bu
iki halde de genel hiikiimlere gére cumhuriyet
savcilarina dogrudan sorusturma yapma yetkisi
taninmaktadir.

b- Adli Gorevlerden Dogan Suglar ve Bu
Suglarla ilgili Cumhuriyet Saveiliginin
Dogrudan Sorusturma Yetkisi

1412 Sayili miilga CMUK'un 154. Maddesi'nin
4. Fikrasi kapsaminda agilacak sorusturma
ve kovusturmalar ile esasinda memurlar ve
diger kamu gorevlilerinin “adli gérevlerinden
dogan suclar” kastedilmektedir. Miilga
CMUK'un 154. Maddesi'nde, “Kanun
tarafindan kendilerine verilen veya kanun
dairesinde kendilerinden istenen adliyeye
mliteallik gérev veya islerde suistimal, ihmal
ve terahileri gériilen devlet memurlari ile
cumbhuriyet saveiliginin sézli veya yazili

istek ve emirlerini yapmakta suistimal ya da
terahileri gériilen zabita amir ve memurlari
hakkinda cumhuriyet savciliginca dogrudan
dogruya takibat yapilacagi” bildirilmekteydi.
CMK'da Ydardrlik ve Uygulama Sekli
Hakkinda Kanun'da yurdrlikten kaldirilan
1412 Sayili CMUK'a yapilan atiflarin bugtin
ylrdrlikte bulunan 5271 Sayili CMK'da yer
alan karsiliklarina yapilmis kabul edilecegi
yonlinde bir hiikiim bulunmaktadir.** Buna
gore 4483 Sayili Kanun'un 2. Maddesi'nin son

141 23.03.2005 Tarihli ve 5320 Sayili Kanun'un 3. Maddesi,
31.03.2005 Tarih ve 25772 Sayili Resmi Gazete.
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fikrasindaki atif, 5271 Sayili CMK'nin 161/5.
Maddesi'ne yapilmis sayilacaktir.

CMK'nin 161/5. Maddesi'ne gore, “kanun
tarafindan kendilerine verilen veya kanun
dairesinde kendilerinden istenen adliye ile

ilgili gérev veya islerde kétiiye kullanma veya
ihmalleri gériilen kamu gérevlileri ile cumhuriyet
savcilarinin sézlii veya yazili istem ve emirlerini
yapmakta kétiiye kullanma veya ihmalleri
goriilen kolluk amir ve memurlari hakkinda
cumbhuriyet savcilarinca dogrudan dogruya
sorusturma yapilir.”

Dikkat edilmelidir ki burada iki tiir istisnaya
yer verilmektedir. ilki, yalnizca adli kolluk
degil butlin kamu gorevlilerinin “adliye” ile
ilgili gbrev veya islerde kotliye kullanma veya
ihmalleri olmasi halinde cumhuriyet savcisinin
herhangi bir izin gerekli olmaksizin dogrudan
dogruya sorusturma yapmasi kuralidir. Bu kamu
gorevlilerinin adliye ile ilgili gdrev ve isleri

ya kanundan dogmus olacaktir ya da kanun
dairesinde kendilerinden talep edilecektir.
Ornegin adli vaka sonucu olusan 6liim olayini
adli makamlara bildirmeyen saglik ocagi
doktorunun#? ya da mahkeme yazilarina cevap
vermeyen belediyede yetkili gérevlinin adliye
ile ilgili gorevleri s6z konusudur ve dogrudan
dogruya cumhuriyet savcisi tarafindan
sorusturma agilacaktir.

ikinci istisna ise yalnizca “adli” nitelikte
faaliyette bulunan kolluk amir ve memurlarina
iliskindir. Bu istisnanin, kolluk amir ve
memurlarinin cumhuriyet savcilarinin sézlu
veya yazili istem ve emirlerini yapmakta kotliye
kullanma veya ihmalleri goriilmesi haliyle
sinirli olmasi nedeniyle, bu kisilerin adli kolluk
olarak gorev yaptiklari bltlin halleri icerecegini
ileri stirmek miimkiin degildir. Ancak ilk istisna
cumhuriyet savcisinin sozli veya yazili istem
ya da emri olmadan kanunla verilen gérev

ve islerini de kapsadigindan, kolluk amir ve
memurlarinin bu gergevedeki faaliyetlerinin
tamaminin 161/5. maddeye gore 4483 Sayili
Kanun'daki izin sisteminin disinda kaldigi ve

142 Yargitay CGK, 2.5.1994, YYB 101-127, aktaran Getin, E.
2003:519.
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bunlarla ilgili olarak cumhuriyet savcilarinin
dogrudan dogruya sorusturma yetkisinin
bulundugu belirtilmelidir.

161/5. maddenin son climlesi ise su sekildedir:
“Valiler ve kaymakamlar hakkinda 2.12.1999
Tarihli ve 4483 Sayili Memurlar ve Diger Kamu
Gérevlilerinin Yargilanmasi Hakkinda Kanun
hiiktimleri, en Uist dereceli kolluk amirleri
hakkinda ise, hakimlerin gérevlerinden dolayi tabi
olduklari yargilama usulii uygulanir”.

Boylece, adli gérevlerinden dolayi memurlar
ve diger kamu gorevlilerine dogrudan
sorusturma agilmasi yonindeki istisnanin
valiler ve kaymakamlar ile en (st dereceli
kolluk amirleri hakkinda uygulanmayacadi
ongorilmektedir. Kanunun ilk halinde, kolluk
amirleriile en st dereceli kolluk amirleri
arasinda bir ayrim gézetilmemekte, hepsi
ayni kapsamda sayilmakta ve dogrudan
sorusturma kuralina tabi olmaktaydi. En Ust
dereceli kolluk amirlerine iligskin cimle CMK
ylrurlige girdikten kisa bir siire sonra 5353
Sayili Kanun'la 161. maddeye eklenmistir.}43

Kollugun adli ve idari gérevleri arasindaki
ayrim

Kolluk amirlerinin ve memurlarinin idari
gorevleri ydnlinden, 4483 Sayili Kanun'a
gore sorusturma bakimindan izin sistemine
tabi olmalari, adli gérevleri yonlinden ise bu
sisteme istisna getirilmesi nedeniyle bu iki
farkli nitelikteki gorevi birbirinden ayirmak
onemlidir.

Mevzuatta kolluk teskilatina dair genel bir
diizenleme, 3201 Sayili Emniyet Teskilati
Kanunu'nda bulunmaktadir. Kanun'un 3.
Maddesi'nde kolluk, genel ve 6zel olmak
lzere iki kisma ayrilmistir. Genel kolluk,
(silahli bir kuvvet olan) polis ve jandarma
olarak tarif edilmis; genel kollugun disinda
kalan ve 6zel kanunlarina gére belirli kolluk
vazifelerini gérmek lizere olusturulmus
birimler de 6zel kolluk olarak kabul
edilmistir.

143 25.05.2005 Tarihli ve 5353 Sayili Kanun.
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Adli kolluga dair genel diizenleme ise 5271 Sayili
CMK'nin yukarida inceledigimiz 160 ve devami
maddeleri ile Adli Kolluk Yonetmeligi'nde yer
almaktadir. Bunun disinda memurlar ve diger
kamu gorevlilerinin adli ve idari gérevlerine

dair diizenlemelerin genellikle bu gorevlilerin
tabi olduklari mevzuatta ayri ayri tanimlandigi
gorilmektedir. Bu dliizenlemelerin kolluk
gorevlilerine minhasiran adli ya da idari gérevler
yuklemedigi; kollugun, belirli kosul ve islemlerle
sinirli olarak adli ya da idari nitelikte gérevleri
bulunabildigi anlasilmaktadir. Bu konuda,

yalniz infaz koruma memurlarinin gérevlerinin
niteligine dair genel bir belirleme yapildigi
dikkati gekmektedir.}** Ceza infaz kurumlari ve
tutukevleri personelinin gérevleri 2802 Sayili
Hakimler ve Savcilar Kanunu'nun 114. Maddesi
uyarinca adli niteliktedir ve ayni yasanin 116.
maddesine gore bu kisilerin, “gérevlerinden
dogan suglarindan dolayi bulunduklari yer
cumbhuriyet saveiliginca dogrudan dogruya genel
hiikiimler dairesinde sorusturma ve kovusturma
yapilir”.

Yukarida adli kolluk ve idari kolluk ayrimi ile ilgili
aciklamalarda bulunurken belirttigimiz tzere,
CMK Madde 164/1'de ve Adli Kolluk Yonetmeligi
Madde 3'te, “adli kolluk” olarak gérev yapacak
kamu gorevlilerine iliskin gesitli mevzuatlara
gonderme yapilmak suretiyle kollugun bu iki
faaliyetini birbirinden ayiracak bir cerceve
cizilmesi amaglanmistir.

Bu kapsamda polis, 3201 Sayili Emniyet Teskilati
Kanunu'nun (ETK) md. 8, 9 ve 12'de belirtilen
sorusturma islemleri bakimindan adli kolluk
olarak kabul edilir. Bu kanunun 9/C maddesine
gobre; asgari tam tesekkdilli bir polis karakolu
bulunan yerlerde, adliislerle ugrasmak lizere
Emniyet Genel Mudirliigi'nce, kadrodan bir
kisim adli polis olarak ayrilir, tam tesekkulli
bir kadrodan daha az kuvvette olan polis
tesekkdillerinin tamami veya bir kismi ise adli
polis olarak ayrilabilir.

ETK’'nin 12. Maddesi'nde ise, adli sorugsturmanin
yetkili adli otoritelerin talimatlari altinda ve
kanunlarina uygun olarak yalniz adli kolluga

144 Kog, A., nglnar, H., Sakalli, N., Atas N. T. 2009:93.
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yaptirilacagi 6ngoriilerek, polis teskilati
kurulmayan yerlerde teskilat kuruluncaya kadar
adli polis gorevlerinin, diger kolluk tarafindan
yapilacagi belirtilmektedir. Burada ayrica
gerektiginde ya da cumhuriyet savcisinin talebi
lizerine, idari kollugun adli kolluga yardimla
miikellef oldugu diizenlenmistir. Bu kapsamda
idari kolluk, adli kolluk gdrevini gerektiren
herhangi bir durumla karsilastiginda bir taraftan
adli kolluk gorevini ifa etmekle beraber, diger
taraftan adli kollugu haberdar edecek ve adli
kolluk gelince isi ona devredecektir. Adli kolluk
gorevini, gerek aslen ve gerek yardim suretiyle
ifa eden kolluk memurlari (idari kolluk) hakkinda
bu gorevden dogan suglardan dolayi CMK'ya gore
takibat yapilacaktir.

2559 Sayili Polis Vazife ve Salahiyetleri
Kanunu'nun (PVSK) 2. Maddesi'nde de polisin
genel emniyetle ilgili gérevleri ikiye ayrilarak
asagidaki sekilde belirtilmistir:

“A) Kanunlara, tliziiklere, yGnetmeliklere,
hiikiimet emirlerine ve kamu dlizenine uygun
olmayan hareketlerin islenmesinden 6nce bu
kanun hiikiimleri dairesinde 6niinti almak,

B) islenmis olan bir suc hakkinda Ceza
Muhakemeleri Usulii Kanunu ile diger kanunlarda
yazili gérevleri yapmak.”

(A) bendinde belirtilen gorev polisin “idari
kolluk” faaliyetini, (B) bendindeki ise “adli kolluk”
faaliyetini ifade etmektedir.

Polisin adli gérev ve yetkilerine iliskin daha
genis bir diizenlemenin ise PVSK Ek Madde 6'da
yer aldigi gortilmektedir. Bu hiikiimde, polise
CMK ve diger kanunlarla verilen adli gérevler
sakli tutularak, sorusturma islemlerine iliskin
gorevleri siralanmistir.}45

PVSK Ek Madde 4'te ETK'nin 12. Maddesi'ne
benzer bir diizenlemeye yer verilmis ve

145 Bu gorevler; ihbar ve sikayetlerin kayda alinmasi,

sug delillerinin korunmasi, cumhuriyet saveisinin emri
dogrultusunda gerekli sorusturma islemlerinin yapilmasi,

olay yerinde emirlerine aykiri hareket eden kisilere karsi zor
kullanilmasi, arama ve el koyma tedbirlerinin yerine getirilmesi,
teshis islemi gibi konulari icermektedir.
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gorevli bulundugu milki sinirlar iginde

adli ya da idari faaliyetle gorevlendirilmis
olmasi 6nemli olmaksizin, polisin, bir sugla
karsilastiginda suga el koymak, 6nlemek, sanik
ve sug delillerini tespit, muhafaza ve yetkili
zabitaya teslim etmekle goérevli ve yetkili
oldugu diizenlenmistir. Bu maddeye gore

bir sugca miidahale eden polise karsi islenen
suglar gorevli memura karsi islenmis sug;
midahalede bulunan polisin isledigi suglar

ise gorevli memurun isledigi sug sayilacaktir.
Buna gore, 6rnegin 2911 Sayili Toplanti ve
Gosteri Yiriylsleri Kanunu'na goére sug teskil
eden eylemlerde bulunuldugu siliphesiyle
gosteriye katilan kisilerin yakalanmasi islemini
gercgeklestiren polisin adli gorev icra ettigi
kabul edilmelidir.

PVSK'da polisin adli ve idari kolluk gérevini
yerine getirirken silah kullanmak zorunda
kalmasi halleri gorevin niteligi esasi
gozetilerek farkli sorusturma usullerine tabi
tutulmustur.2® idari kolluk gérevini yerine
getirirken silah kullanmak durumunda kalan
polis hakkinda 4483 Sayili Kanun'a gére; adli
kolluk gérevini ifa ederken silah kullanmak
durumunda kalan polis hakkinda ise dogrudan
dogruya cumhuriyet savcilari tarafindan
sorusturma agilacagi 6ngorilmistir. Stphesiz
4483 Sayill Kanun'a gore sorusturmanin
yapilabilmesi igin gérev nedeniyle islenen bir
fiil olmasi kosulu yine aranacaktir.

2803 Sayili Jandarma Teskilat Gorev ve
Yetkileri Kanunu (JTGYK) Madde 7'de
jandarmanin goérevleri idari, adli, askeri ve
diger gorevler bigiminde ayrilmistir. Buna
gobre jandarma, “islenmis suclarla ilgili olarak
kanunlarda belirtilen islemleri yaptigi ve
bunlara iliskin adli hizmetleri yerine getirdigi”
hallerde adli kolluk kabul edilecektir. Diger
bir ifadeyle sug sonrasi gorev ifa eden her
jandarma personeli adli kolluk gorevlisi
sayllmaktadir. Jandarma personelinin
isledigi suglar da gorevlerinin niteligine
gobre ayri sorusturma ve yargilama usuliine

146 Polis Vazife ve Salahiyetleri Kanunu Ek Madde 9.
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tabi kilinmistir.**” Askeri yargiya tabi suglar
hakkinda 353 Sayili Kanun'a gore, idari
hizmetten dogan suglar hakkinda 4483 Sayili
Kanun uyarinca islem yapilacaktir. Jandarma
personelinin, adli gorevleri sebebiyle isledigi
suglarin sorusturmasi ise, en st dereceli
kolluk amirleri harig olmak lizere dogrudan
genel hikkiimler uyarinca yapilacaktir.

Bunun yaninda Jandarma Teskilat, Gérev ve
Yetkileri Yonetmeligi'nde jandarma personeli
icerisinde hangi gdrevlilerin adli kolluk

amirleri ve memurlari olduklarinin belirlendigi
gorulmektedir.**® Yonetmeligin “Adli Kolluk
Amirligi, Adli Kolluk Makam ve Memurluklar”
baslikli 148. maddesinde, jandarmanin adli
gorevleri bakimindan, adli kolluk amirlik ve
makamlarinin, adli teskilat esas tutularak
belirlenecegdi belirtilmistir. Buna gore adli
teskilatin ilge esasina gore kurulmus olmasi
nedeniyle, her ilgedeki asliye mahkemesi
teskilatinin yaninda bulunan ilge jandarma bélik
komutanlari, o ilge igin Jandarma’nin adli kolluk
amiridir. ilge Jandarma Bélik Komutanligi'nin,
ilge jandarma bolik komutani disinda kalan
subay ve astsubaylari ile uzman jandarma,
erbas ve erleri; adli gorevlerin yerine getirilmesi
bakimindan adli kolluk memuru sayilirlar. Ayrica
ilge jandarma bélik komutanligi, bucak jandarma
takim ve jandarma karakol komutanligi olarak
adlandirilan komutanliklar; adli kolluk makami
olarak nitelenir.

Degerlendirme

Yukarida belirttigimiz Gzere 6zellikle 2005
tarihinde CMK'nin yirirlige girmesinden
sonra adli gérev ve idari gérev ayrimi ve bu
gorevler baglaminda cumhuriyet savcisinin
emir ve talimat yetkisi konusunda ciddi
karisikliklar ortaya ¢gikmis ve konuyla ilgili
igisleri Bakanligi tarafindan dért ay gibi kisa
bir arayla iki adet genelge yayinlanmistir.4°

147 Jandarma Teskilat Gorev ve Yetkileri Kanunu, md. 15.

148 Jandarma Teskilat Gorev ve Yetkileri Hakkinda Yonetmelik,
17.12.1983 Tarih ve 18254 Sayili Resmi Gazete.

149 igisleri Bakanligi'nin 2005/69 ve 2005/115 sayili
genelgeleri.
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Her iki genelgede de kolluk igerisinde
yapilan adli-idari gérev ayriminin organik
olmaktan ziyade islevsel bir ayrim oldugu ve
resmi yazismalarda Emniyet ve Jandarma
teskilatlarinin il ve ilge kuruluslarinin “adli
kolluk birim amirligi, adli kolluk komutanlig
veya amirligi” olarak ya da baska herhangi bir
sekilde adlandirilmasinin miimkiin olmadigi
ve adli kolluk personelinin belirlenmesi ve
gorevlendirilmesi hususunun, valiler ve
kaymakamlar ile anilan teskilatlarinin sirali
amirlerinin yetkisi dahilinde ve sorumlulugu
altinda oldugu vurgulanmistir. Bu konuda
¢ikarilan ve yukarda yer verilen 18.10.2011
Tarihli HSYK Genelgesi'nde de benzer
hususlarin alti gizilmistir. Buna gére CMK
164/1'de ve Adli Kolluk Yonetmeligi Madde
3'te sayilan kolluk gorevlilerinin adli gorevli
sayilmalari bakimindan ayrica teskilat
kanunlarinin ve bu dogrultuda teskilat ici
atamalarin esas alinmasi gerekmektedir.
Yukarida yer verilen ETK, PVSK ve JTGYK
ile ilgili yonetmeliklerden olusan mevzuatin
da son derece daginik bir tablo meydana
getirdigi ve adli gérevlerin tanimlanmasi

ve idari gorevlerle adli gorevlerin ayrilmasi
konusunda yetersiz kaldigi gorilmektedir.

Diger taraftan CMK (md. 164/3) ve Adli
Kolluk Yénetmeligi'nin (md. 5) yani sira
ilgili teskilat kanunlarinda da adli kolluk
gorevlilerinin genel kolluk teskilatina

bagli olduklari ve idari kolluk gérevlerinin
devam ettigine dair diizenlemelerin yer
almasi, gerektiginde veya cumhuriyet
savcisinin talebi halinde adli kolluk gdrevini
yerine getiren diger kolluk birimlerinin de
bu gorevleri bakimindan adli kolluk gibi
muamele gorecegdi bigciminde kurallarin
6ngorilmuis olmasi (CMK md. 165) adli ve
idari gbrev arasindaki sinirlarin daha da
belirsizlesmesi sonucunu dogurmaktadir.
Durum boyleyken, ilgili kamu gérevlisinin
sug isledigi sirada adli gérev mi yoksa idari
gorev mi ifa ettigini tespit ve buna gore
uygulanacak sorusturma ve yargilama
usulliniin belirlenmesi de zorlasmaktadir.

Adli ve idari gorev ayrimi mahkeme
kararlarina da konu olmustur. Jandarmanin
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pusu kurma goérevini idari gérev kabul eden
Yargitay 4. Ceza Dairesi, “Sinir taburunda
jandarma eri olan sanigin pusu kurma
gGrevini yaparken, pusu alanina giren
sikayetciyi uyarip déverek yaraladiginin iddia
edilmesi karsisinda, sugun yénetsel gérevin
yapilmasi sirasinda islendigi” anlasildigindan,
ilce idare kurulu tarafindan verilmis bir
karar olmaksizin, jandarma hakkinda
dogrudan iddianame ile dava agilarak hiikiim
kurulmasini yasaya aykiri bulmustur.t*°

Yine jandarma erlerinin hastane cezaevi
kogusundaki nébet ve hastanenin tutuklu
kogusunu koruma gorevleri, idari gorevlerinden
sayilmis ve haklarinda sorusturma agilmasina
dair idari karar verilmeden dava agilarak
yargilama yapilmasi 2803 Sayili Kanun'a

aykiri bulunmustur.’®! Ceza Genel Kurulunun

bir kararinda ise hiikiimli ve tutuklularin bir
yerden bir yere sevk ve nakil isinin jandarmanin
idari gorevlerinden oldugu kabul edilmistir.*>2
infaz koruma memurlarinin 2802 Sayili
Hakimler ve Savcilar Kanunu uyarinca “adli
gorev” yaptiklarinin kabul edilmesi karsisinda,
jandarmanin bu érneklerdeki gérevlerinin “idari
gorev” olarak nitelendirilmesinin dayanaginin,
islevden ziyade yasalardaki ayrimlar oldugu
distinilebilir. Oyleyse gdrevin niteligi neye gére
belirlenecektir? Bu belirleme, goruldigu tizere
oldukga karmasik bir hal alabilmektedir. Buna
karsilik, hastalanan bir tutukluyu saglik ocagina
gotirmesi konusunda cumhuriyet savcisindan
dogrudan emir alan jandarma astsubayinin, emri
yerine getirmeme eylemi, adli gorevin ihmali
niteliginde oldugundan Yargitay 4. Ceza Dairesi,
CMK uyarinca jandarma astsubayi hakkinda
dogrudan sorusturma agilmasi gerektigine
karar vermistir.®® Burada dogrudan cumhuriyet

150 Yargitay 4. C.D., 28.05.1996, 3928-490, aktaran Cetin, E.
2003:507).

151 Yargitay 4. Ceza Dairesi'nin 19.12.1996 (8500-9344) ve
13.03.1996 (1063-2219) tarihli kararlari, aktaran Cetin, E.
2003:508.

152 Yargitay C.G.K., 22.10.1990, 237-246, aktaran Cetin, E.
2003:512.

153 Yargitay 4. C.D., 08.09.1988, 5417-5242, aktaran Cetin, E.
2003:526.
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savcisi tarafindan verilen bir emir séz konusu
oldugundan goérevin adli nitelikte olduguna karar
vermek daha kolaydir.

Ceza Genel Kurulu bir baska kararinda

cezaevi ndbeti sirasinda, uyuyarak kayitsizlik
gostermeleri sonucu firara sebebiyet veren
jandarma erlerinin bu eyleminin 2803 Sayili
Kanun'un 7/a. Maddesi uyarinca idari gérev
sirasinda islenmis oldugunu kabul etmistir.15*
Bu olayda, jandarmanin hikimli veya
tutuklunun cezaevinden kagmasi sonucu
yapilan arama galismalarinda miidahalede
bulundugunu ve bu noktada bir sug isledigi
ihtimalini degerlendirdigimizde jandarmanin,
sug islendikten sonraki gorevinin adli nitelikte
oldugunu ve sorusturmanin dogrudan
cumhuriyet savcisi tarafindan agilacagini
kolaylikla ileri stirebilecek miyiz? Yargitay'in

bir kararinda, uyusturucu madde kagakgiligi
nedeniyle bir kisiyi ararken sug isleyen kamu
gorevlisi saniklar hakkindaki davanin iddianame
ile agilmasi gerektiginden bahisle, yargilamanin
gerekliligine dair idari karar verilmesi yasaya
aykiri bulunmustur.’®® Yargitay'in, 6zellikle polisin
bir suca el koyduktan sonraki gérevinin adli
nitelikte oldugu yéniindeki kararlarinin sayisinin
daha fazla oldugu dikkati gekmektedir. Ornegin
Yargitay Ceza Genel Kurulu, Samsun 1. Agir Ceza
Mahkemesi ile Samsun Valiligi il idare Kurulu
arasinda olumsuz gérev uyusmazLligi bulunan
dosyada, bir sug islendigi ihbari tizerine sugluyu
yakalamak ve sug kanitlarini bulmak icin olay
yerine gidip orada bir sug islemis olan polis
memurunun adli gorev icra ettigine ve hakkinda
dogrudan dogruya cumhuriyet savcisi tarafindan
takibat yapilacagina karar vermistir.1%8

Ancak aksi ydnde kararlar da mevcuttur. Yargitay
4. Ceza Dairesi'nin; merkez karakol amiri ve polis
memuru olarak gdérevli bulunan saniklarin, miilga
TCK'nin 245. Maddesi'nde diizenlenen koti
muamelede bulunma sugunu, idari gérevlerini

154 Yargitay C.G.K., 11.06.1990, 155-177, aktaran Cetin, E.
2003:511.

155 Yargitay 4. C.D., 11.04.1989, 2413-2867, aktaran Cetin, E.
2003:525.

156 Yargitay C.G.K., 01.04.1997, YYB 73-79, aktaran Cetin, E.
2003:517.
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yaparken islediklerinin anlasilmasi karsisinda,
davanin esasina dahi girmedigi ve haklarindaki
davanin memurlarin yargilamalarina iliskin yasa
hiklmleri uyarinca agilmasi gerektigini bildirdigi
karari bu konudaki 6rneklerden biridir.}5” Bu
karar, 4483 Sayili Kanun'un 2. Maddesi'nde
2003 yilinda yapilan degisiklik ile “iskence”

ve "kotl muamelede bulunma” suglarinin izin
sisteminin istisnalari arasinda sayilmasina
iliskin dizenlemeden 6nce verilmis olmasina
karsin, buradaki asil mesele adli gorev —idari
gorev ayrimindaki belirsizlikten kaynaklanan
durumdur. Bu karar, izin sistemi ve istisnalarinin
tespit edilmesi konusundaki karisikligin kamu
gorevlilerinin sorusturulmasi ve yargilanmasi
bakimindan nasil bir engel olusturabilecegini
gosteren 6rneklerden yalnizca biridir.*%8

Bu drnekleri gogaltmak mimkinddr. 9 Ocak
1991'de sol goriislii 6grencilere yonelik bir

polis operasyonu sonucu gozaltina alinarak
iskence géren Birtan Altinbas'in 6limu nedeniyle
Ankara Emniyet Miidurliga Terérle Micadele
Subesi'nde gorevli dort polise agilan davada,
Ankara 2. Agir Ceza Mahkemesi, kovusturmanin
devam edebilmesi igin Ankara Valiligi'nden idari
izin alinmasi gerektigini belirterek yetkisizlik
karari vermis ve dosya Ankara Valiligi il idare
Kurulu'nda alti yil boyunca bekletilmistir.t%®
Burada sug islendigi stiphesi lizerine dlizenlenen
bir operasyona katilan bir polis memurunun adli
nitelikte gérev yaptigi son derece agik iken dahi
“izin" gerekgesiyle sorusturmanin alti yil boyunca
stirtincemede birakilmasi kabul edilemez bir

157 Yargitay 4. Ceza Dairesi, E. 1995/3027, K. 1995/3967, T.
31.5.1995 (www.kazanci.com.tr)

158 Bu drnekte en azindan iskence ve kétii muamele suglarinin
izin sisteminin istisnasini teskil edecegi yoniindeki yasal
degisiklik ile kamu gorevlileri tarafindan islenen suglarda
cezasizligin dniine gegmek bakimindan ne dlgiide 6nemli bir
adimi ifade ettigi de goriilebilecektir. Ancak asagida bu istisna
hiikmiine iliskin incelemelerde bulunurken daha ayrintili

olarak belirtilecegi izere, hlkmiin uygulanmasi ile ilgili ciddi
sikintilar bulunmakta ve s6z konusu degisiklik, kamu gérevlileri
tizerindeki koruma zirhini kaldirmak bakimindan beklenen
neticeyi saglayamamaktadir.

159 Bu bekleyisin ardindan Yargitay, 20 Ekim 1998'de davay!
yeniden Ankara 2. Agir Ceza Mahkemesi'ne gondermis ve
yeni bir iddianame ile dava agilarak 26 Kasim 1998'de ilk
durusma gergeklesmistir (Uluslararasi Af Orgiiti —~Amnesty
International-. 2007:15.)
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durumdur. Bu tir 6rnekler, adli —idari gorev
konusundaki akil karisikligindan ziyade, bu
ayrimin belirsizliginden yararlanarak glvenlik
giiclerini sorusturma ve kovusturmalardan
kurtarmak igin girisimde bulunuldugunu akla
getirmektedir.

Adli gérev nedeniyle kamu gérevlileri hakkinda
izin sarti uygulanmaksizin dogrudan sorusturma
yapilmasi kapsaminda polis ve jandarmanin
silah kullanma hallerine iligkin olarak 1481
Sayili Asayise Miiessir Bazi Fiillerin Onlenmesi
Hakkinda Kanun'dan da s6z edilmesi gereklidir.
Bu kanunda, polis ve jandarma, diger kanun ve
tlizliklerde yazili yetkileri sakli kalmak tzere su
hallerde de silah kullanmaya yetkilidirler:

2559 Sayili Polis Vazife ve Salahiyet Kanunu'nun
16. Maddesi'nde yazili hallerde,

Adirlastirilmis miiebbet agir hapis veya agir
hapis cezasini gerektiren suclardan bir veya
birkacini islemekten sanik veya hiikiimlii olup da
haklarinda tevkif veya yakalama miizekkeresi
cikarilan ve silahli dolasarak emniyet ve asayisi
tek basina veya toplu olarak fiilen tehdit ve

ihlal ettikleri anlasilanlardan, teslim olmalari
icin Icisleri Bakanli§i'nca tespit edilen tarihte
baslamak lizere 10 glinden az ve 30 glinden ¢ok
olmamak sartiyla verilecek miihlet ile ad, san ve
eylemleri de belirtilerek sanik veya hiikiimliintin
dolastigi bélgelerde mutat vasitalarla ve uygun
gértilen yayin organlariyla radyo ve televizyonla
da ilan edilenlerin belirtilen stire sonuna kadar
adlimakamlara, zabitaya veya herhangi bir resmi
mercie teslim olmamalari hallerinde.

Yukaridaki hallerde silah kullanan polis veya
jandarma hakkinda sorusturma, cumhuriyet
savcilari veya yardimcilari tarafindan bizzat
yapilir. Dava agildiginda sanik durugmadan
vareste tutulabilir ve hakkinda agiga alma,
isten el gektirme islemi uygulanmaz (1481
Sayili Kanun, md.3). Bu diizenleme uyarinca,
kanunda belirtilen hallerde silah kullanan kolluk
gorevlileri hakkinda izin alinmadan dogrudan
sorusturma yapilmasi gerekir. Bununla birlikte
PVSK'nin 16. Maddesi gercevesinde silah
kullanan giivenlik gliglerinin neden oldugu
ihlallerle ilgili sorusturmalarda bu hikim
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yokmus gibi hareket edilerek sorusturma izni
alindigina da siklikla rastlanmaktadir. Ornegin
30 Mayis 2013 tarihinde istanbul, Gezi Parki'nda
yargi kararina ragmen agaclarin sokilmek
istenmesini protesto eden gruba ydnelik polis
siddetinin ardindan baslayan ve bircok kentte
glinlerce devam eden protesto gdsterileri
sirasinda 1 Haziran 2013 tarihinde Ankara'da
bir cevik kuvvet polisinin silahindan gikan
kursun ile oldirilen Ethem Sarisilik ile ilgili
sorusturmada yasananlar bu konuda bir fikir
verebilir. Halen devam eden davada hazirlanan
iddianamede de, PVSK Madde 16 uyarinca silah
kullanma yetkisi kapsaminda bir degerlendirme
yaparak sanik polis Ahmet S. bakimindan izin
talebinde bulunmaksizin davayi agan Ankara
Cumhuriyet Bassavciligi,'¢° iddianamenin
gonderildigi mahkemenin talebi tizerine baktigi
dosyada gorisinl degistirmistir. Mahkeme, polis
memurunun olay yerinde idari gérevli oldugunu
belirterek, hakkinda Ankara Valiligi'nden izin
alinmadan sorusturma ydiritilemeyecegine
hikmetmistir. Ancak Ankara 6. Agir Ceza
Mahkemesi'nin bu karari, (st mahkemeye yapilan
itirazla degistirilmis ve sanik polis memuru
hakkinda izin alinmadan yargilama yapilmasinin
onl acilmistir.’® Bu olayda Asayise Miessir
Bazi Fiillerin Onlenmesi Hakkinda Kanun'un 3.
Maddesi'ne gore dogrudan cumhuriyet savcisi
tarafindan sorusturma agilmasi gereken bir
durum oldugunu kabul ettigimizde hig tereddiit
etmeksizin izin gerekliligi bulunmadigina karar
vermek gerekir. Oysa yargilama siirecinde izin
gerekliligi bulunup bulunmadigi noktasinda
yapilan tartisma Ethem Sarisiiliik'e ates eden
polisin bu eyleminin “gdrev sugu” kapsaminda
kabul edilmesinden kaynaklanmaktadir. Bu
olaydan ve bu kapsamdaki diger érneklerden
de hareketle, esasinda glivenlik gliglerinin
eylemleri sonucu ortaya ¢ikan agir insan
haklari ihlallerinde, “gorev sugu” bulunduguna
karar verildigi durumlarin gogunlugunda

adli gérev-idari gérev ayrimina girmeksizin,
gorevin idari nitelikte oldugu varsayimindan

160 Ankara Cumhuriyet Bagsavciligi'nin 2013/75504 sayili
sorusturma dosyasinda kayitli 2013/26597 Esas sayili,
12.07.2013 Tarih ve 2013/1494 Sayili iddianame.

161 Tahincioglu, G. Beyaz Toros - Faili Belli Devlet Cinayetleri.
2013:184.
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hareketle izin prosediiriiniin baslatildigi tespitini
yapmak mumkiindir. Bu slirecte ise magdur
ya da sikayetgilerin itirazlari sonucunda bazi
sorusturmalar igin izinler gikabilmekte ya da
yetkili idari merciin izin verilmemesi yonlndeki
kararlari kaldirilabilmektedir. Dolayisiyla
mevzuatta bulunan ve Uzerine tartisilan idari-
adli gérev ayriminin uygulamada yeterli dlglide
dikkate alinmadigi belirtilmelidir. Bu ayrimin
karmasikligi da giivenlik gtiglerini koruyucu bir
kalkan olusturmak bakimindan adeta bir vesile
olmaktadir.

c- il ve ilgelerdeki Miilki Amirlerile En
Ust Dereceli Kolluk Amirleri Hakkindaki
Sorusturma Usulii

CMK'nin 161/5. Maddesi'nde adli kolluk ve
memurlari hakkinda adli nitelikteki gérevlerinden
dolayi cumhuriyet savcilari tarafindan dogrudan
dogruya sorusturma yapilacagi belirtilirken, il

ve ilgelerdeki milki amirler ile en st diizeydeki
kolluk amirlerinin yargilanmasi bu istisnanin
disinda birakilmistir. Buna gore:

Valiler ve kaymakamlar hakkinda 4483 Sayili
Kanun hiikiimleri uygulanarak yetkili idari
makamlardan izin alinmasi gereklidir. En dst
dereceli kolluk amirleri hakkinda ise, hakimlerin
gorevlerinden dolayi tabi olduklari yargilama
usuld uygulanacaktir. Bu diizenleme; kolluga
adli gérevlerinden dolayi sorusturma agilmasi
bakimindan izin sistemine getirilen istisnanin,
Ust dlizeydeki bazi devlet gorevlileri ve kolluk
amirleri igin uygulanmayacagdini ifade etmektedir.
Boylece, bazi lst diizey gorevliler igin 6zel
sorusturma usullerinden ayrilmanin tercih
edilmedigi anlagilmaktadir.

Esasinda vali ve kaymakam, gorevli olduklari

il ve ilge sinirlariiginde genel ve 6zel kolluk
amiri olarak nitelendirilmistir.¥2 Ancak CMK'da
en Ust dereceli kolluk amirleri ile valiler ve
kaymakamlar, adli nitelikteki gérevleri nedeniyle
acgilacak sorusturmalar bakimindan ayri usullere

162 5442 Sayili il idaresi Kanunu Madde 11'e gére; vali,

il sinirlari iginde bulunan genel ve 6zel kollugun amiridir.
Yine il idaresi Kanunu’nun 32. Maddesi'ne gére; kaymakam,
ilge sinirlariicinde bulunan genel ve 6zel kolluk kuvvet ve
teskilatinin amiridir.
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tabi kiinmistir. Valiler ve kaymakamlar igin
ongortlen usul, diger kolluk amirlerine nazaran
daha st diizeyde bir koruma saglayacak
niteliktedir.

Valiler ve kaymakamlar disinda kalan

en Ust dereceli kolluk amirlerinin kimler
olacagi konusunda bir belirsizlik bulundugu
gorilmektedir. Ogretide, en tist dereceli kolluk
amirlerinin; polis agisindan emniyet genel
midiird, jandarma agisindan jandarma genel
komutani, digerleri bakimindan ise gimruk
muhafaza muistesari ve sahil glivenlik genel
komutani ile sinirli oldugunu ileri stiren Onok,
miilga CMUK'un 154. Maddesi'nde “zabita
amirleri"ne iliskin 6zel koruma getirildigini
hatirlatarak bu konuda 5271 Sayili CMK ile bir
karsilastirma yapmaktadir. Buna gdre, milga
CMUK'un yirirliikte oldugu donemde zabita
amirlerinin, ilge emniyet mddurlerini kapsayacak
kadar genis anlasildigi hatirlanacak olursa,
5271 Sayili CMK'daki “en (st dereceli kolluk
amirleri” kavraminin, her bir teskilatin genel
midiri ya da esdeger konumdaki (teskilatin
zirvesindeki) kisi disindakileri kapsamina
almayan sinirlayici bir ifade olmasi gerektigi
sonucuna varilmalidir.t®3 Buna karsilik, HSYK'nin
“Adli Kollugun Goreyv, Yetki ve Sorumluluklan”
konulu 7 Nolu Genelgesi'nde il/ilge emniyet
mudurd, il/ilge jandarma komutani, o yer sahil
glvenlik birlik komutani ile gimriik muhafaza
kagakgilik ve istihbarat miduriniin en Ust
dereceli kolluk amiri kabul edilerek haklarinda
CMK'nin 161. Maddesi'nin 5. Fikrasi'nin son
clmlesi uyarinca islem yapilmasi gerektigi
belirtilmistir. Ayni genelgede ayrica yuritilen bir
sorusturmayla ilgili olarak emniyet, jandarma,
sahil glivenlik ve glimrik birimlerinde gorev
yapan o yerin en st dereceli kolluk amirlerinin
hiyerarsik yapilanma igerisinde amiri olan ve
merkezdeki en Ust dereceli amire kadar uzanan
silsile icerisinde yer alan amirlerin, gérevlerini
ihmal veya kétliye kullanmalari durumunda da
ayni hiiklim uyarinca hakimlerin tabi oldugu
yargilama usuli kuralinin uygulanmasi geregine
yer verilmistir. Bu konuda, Onok’un gériisiine
katilarak CMK'da, eskisinden farkli olarak “en
st dereceli amir” denilmesinin sinirlayici bir

163 Onok, M. 2006:518.
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etkisi olmasi gerektigi diistinlilmektedir. Aksi
takdirde daha dnceki diizenlemeden ayrilarak
“kolluk amiri” ifadesinin tercih edilmemesinin
higbir sonucu olmayacaktir. Ancak, ne yazik ki,
CMK'daki hiikmiin fazlasiyla genis yorumlanmasi
sonucu 0zel koruma kapsamini genisletme
yoniindeki egilimin ilgili genelgeye ve dolayisiyla
kaginilmaz bir sekilde uygulamaya yansidigi
gorilmektedir. Bu da aslinda yasada yer alan
diizenlemenin idari tasarruflarla, amaca

uygun bigimde ydnlendirilmesi anlamina
gelmektedir. Bu bakimdan, 6zellikle bu konuyla
ilgili olarak gikarilan mevcut genelgenin
etkisinin uygulamaya yol gdstermekten

ziyade, uygulamaya “kilif bulma” bigiminde
gergeklestigini séylemek mimkinddr.

Bundan baska, Jandarma Teskilati icerisinde
adli gorevi olan kolluk amirleri bakimindan,
ozellikle il jandarma alay komutani ile ilgili bir
karisiklik bulundugu belirtilmelidir. Ozellikle
Jandarma Teskilati, Gorev ve Yetkileri
Hakkinda Kanun'un 15. Maddesi'nde adli
hizmetlerden dogan suglarda, il jandarma

alay komutani anilmaksizin, ilge ve merkez

ilge jandarma bélik komutanlariile bu
hizmetleri vekaleten ylritenler agisindan

“en st dereceli kolluk amiri” igin 6ngodrilen
sorusturma usullintin benimsenmesi, il
jandarma alay komutaninin durumui ile ilgili

bir belirsizlige neden olmaktadir. Buna gore il
jandarma alay komutaninin adli gérevi olmadigi
ve dolayisiyla kolluk amiri olmadigi gibi bir
sonuca varilmasi dahi miimkindur. Ancak il
jandarma alay komutani, ilge jandarma boliik
komutaninin amiri konumundadir ve Jandarma
Teskilati Gorev ve Yetkileri Yonetmeligi'nin 14.
Maddesi'ne gore, il jandarma alay komutaninin,
“il icindeki Jandarma birliklerinin miilki,

adli, askeri ve mesleki gdrevlerine iligkin

gorev ve islemlerin tam, dogru ve zamaninda
yapilmasini saglamak, denetlemek, yanlis ve
eksikliklerin nedenlerini inceleyerek gidermek,
gerektiginde sorusturma yapmak” gérevi vardir.
Bu bakimdan, il jandarma alay komutaninin da
“adli nitelikte" gorevi bulundugu ve bu gorevi
kapsaminda gerektiginde cumhuriyet savcisinin
emir ve taleplerini de yerine getirecegi kabul
edilmelidir. Yénetmeligin 148. maddesinde, her
ne kadar “il jandarma alay komutanlarinin, adli
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kolluk gérevini fiilen ylritme ylkimlilikleri
yoktur” denilse de, bu hiikiim il jandarma

alay komutanini, adli gérevlerin yiritilmesi
bakimindan sorumluluk zincirinin diginda
tutma sonucunu dogurmamalidir. Nitekim “adli
konularda emir verme yetkisi” il jandarma
alay komutaninin kendisine ayni ydnetmelikte
taninmistir (md. 14/f).'8* Ancak bu durumda
da en Ust dereceli kolluk amiri olan jandarma
genel komutani igin uygulanacak usuliin, ilge
ve merkez ilge jandarma béliik komutanlari
yoéniinden de benimsenmis olmasi karsisinda,
il jandarma alay komutani ile ilgili ne sekilde
hareket edilecegi konusunda karisiklik ortaya
ctkmaktadir. HSYK’nin “en Ust dereceli kolluk
amirleri” konusunda diizenlemeler yaptigi,
yukarida sézi gegen genelge uyarinca il
jandarma alay komutanlarinin da, bu kapsama
dahil edildikleri ve adli gérevlerinden dolayi
haklarinda, en Ust dereceli kolluk amirleri

icin 161/5. maddede 6ngoriilen sorusturma
usullinlin uygulanacagdi anlasilmaktadir.1®
Esasinda gerek 2803 Sayili Kanun, gerekse
CMK'daki diizenleme karsisinda hem il jandarma
alay komutaninin hem de ilge ve merkez ilgce

164 Eryilmaz, M. B. “Ceza Muhakemesi Kanunu ve Adli Kolluk:
Adli Kolluk Amirleri, Sorumlulari ve Gérevlilerinin Belirlenmesi”.
2007:115-116.

165 il Jandarma Alay komutanlari bakimindan birbirinden
farkli mevzuat hiikiimlerinin yarattigi bu karisiklik Adalet
Bakanligi Ceza isleri Genel Miidiirliigii'niin “il emniyet midiirii
ve il jandarma komutani hakkinda adli kolluk sorumlulari
degerlendirme raporu diizenlenip diizenlenemeyecegi”

konulu, B.03.0.CiG.0.00.00.05-659-97-2006/27678 sayili ve
13.05.2008 tarihli yazisina da konu olmustur. Burada 5271
Sayili CMK'da “zabita amiri” tabiri yerine “en list dereceli
kolluk amiri” kavraminin tercih edilmis olmasi karsisinda,

2803 Sayili Kanun'un 15/e bendinin zimnen miilga oldugu
yorumunun ¢ikarilabilecegi kabul edilmistir. Bu yoruma gére,
CMK’nin yalnizca “en Ust dereceli kolluk amirleri” hakkinda
6zel sorusturma usuliiniin uygulanacagini kabul etmesiyle
artik ilge ve merkez ilge jandarma boéliik komutanlarinin kolluk
amirleri gibi degerlendirilmesi ve adli nitelikteki gérevlerinden
dolayi genel hiikiimlere gore cumhuriyet savcilari tarafindan
sorusturulmasi gerekecektir. Ancak ayni yazida, il jandarma alay
komutaninin adli gérevlerinden dolayi1 sorumlu tutulmamasinin,
bunlar hakkinda genel hiikiimlere gore dogrudan sorusturma
acilmasi anlamina gelecegine, bu durumun da, illerde il
jandarma komutanini, haklarinda hakimlerin tabi oldugu
yargilama usulii glivencesi olan i lge jandarma komutanina ya da
merkez jandarma komutanina kargi daha teminatsiz bir konuma
sokacagina da dikkat gekilmistir. Bu nedenle bu gérevlilerin

en list dereceli kolluk amirleri arasinda olduklari kabul edilip,
adli gérevleri nedeniyle 161/5'e gére uygulama yapilacagi
belirtilmistir.
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jandarma boélik komutaninin en lst dereceli adli
kolluk amiri kabul edilmeleri miimkiin degilken,
ilgili genelgede hepsini kapsayan bir diizenleme
yapmak suretiyle sorunun ¢ozildugini

kabul etmek olanagi yoktur. Bu durum,

yasal mevzuatta yer alan bu tir bosluklarin,
uygulamada guvenlik giigleri lehine koruma
kalkanini genisletmek tGzere yorumlandigini
gosteren orneklerden bir digerini teskil etmesi
bakimindan énemlidir.

Adli gorevlerle ilgili olarak CMK'nin miilga
CMUK'tan farkli olarak yalnizca en (ist dereceli
kolluk amirleri ydnlinden 6zel sorusturma
usullerini benimsemis olmasi karsisinda, ilge
ve merkez ilge jandarma bélik komutanlarinin
da buna gore yargilanacagina iliskin 2803 Sayili
Kanun'un 15/e Maddesi'nin uygulanma olanaginin
kalmadigini kabul etmek gerekir. Ayrica, her

ne kadar yukarida belirttigimiz gerekgelerle
adli kolluk gorevi bulunsa da, il jandarma alay
komutani da en Ust dereceli kolluk amirleri
arasinda kabul edilememeli, yalnizca adli
kolluk amiri sayilmalidir. Ciinkii CMK 161/5'teki
en Ust dereceli kolluk amirleri sinirlayici bir
ifadedir ve her bir teskilatin genel midurind

ya da esdeger konumdaki kisiyi anlatir.!%¢ Bu
ifadeyi hiyerarsik silsile icinde asagiya dogru
indirmeye galistigimizda bu sinirlamanin higbir
anlami kalmayacaktir. Kaldi ki, izin sisteminin
bir istisnasi olarak dngérilen diizenlemeye

de “istisna” getiren hiikmiin bu kadar genis
yorumlanmasi, ayni zamanda 161/5'teki
diizenlemenin amacina uygun olmayacaktir.

Meselenin i¢ yazismalarla ve ¢ok sayida
genelge ile ¢ozlilmeye galisilmasi da
gostermektedir ki, bu konuda mevzuattaki
hiklUmler yeterli agiklik igermemekte,
hatta devlet organlari tarafindan cikarilan
genelgelerle de mevcut karisikliklar
cozlilememekte, yalnizca uygulama belirli
bir egilim dogrultusunda yonlendirilmeye
calisilmaktadir. Sug isleyen diger bireylerin
cezai sorumluluguna gidilmesini saglayan
kurallar bu kadar agik iken, sug isleyen
devlet gorevlilerinin sorumluluklarinin
belirlenmesinin, bagli bulunduklari teskilatlar

166 Onok, M. 2006:518.
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icinde dahi bir diiglime donlismesi, ciddi

bir “irade” sorununun belirtisidir. Bu sorun,
devlet gorevlilerinin cezalandirilmasi
konusundaki isteksizlik ve yaratilmak

istenen koruma zirhini genisletme egilimi

ile birlikte kendini gostermektedir. Siyasi
iktidarin donem dénem yaptigi agiklamalarda
da bu “koruma” iradesinin sdylemlere

acglikga yansidigini gérebilmek miimkinddir.
Daha 6nce Diyarbakir Terorle Miicadele

Sube Mudirligi'nde gorevli oldugu sirada
gergeklestirdigi insan haklari ihlallerinden
dolayi, iskence ve tecaviiz suglamalariyla
hem Tirkiye'deki mahkemelerde ceza

alan hem de AIHM'de Tiirkiye'nin mahkum
edildigi davalarda adi gegen bir gorevlinin
Terérle Miicadeleden Sorumlu istanbul
Emniyet MudUr Yardimciligi'na atanmasi
sonrasinda kamuoyunda olusan tepkilere
cevap olarak bizzat Basbakan'in “Terérle
mlicadele etmis bir arkadasimizi yedirmeyiz"
seklindeki sozleri bu sdylemlere bir 6rnek
olusturacak niteliktedir.®” Agir insan haklari
ihlallerinden sorumlu olan giivenlik gliclerinin
terfi ettirilmek suretiyle édillendirilmesi bir
yana, bu sekilde acgikga arka ¢ikmak anlamina
gelen acgiklamalarla, Tirkiye cezasizlikla
micadele bakimindan son derece olumsuz
bir tablo gizmektedir. Bu tutum, mevcut siyasi
iktidar tarafindan goriintiide olusturulmaya
calisilan “iskenceye sifir tolerans”
politikasinin da gercekliginin ve samimiyetinin
sorgulanmasina yol agmaktadir.

167 “Erdogan iskenceci Selim Ay’ Béyle Savundu: Arkadasimizi
Yedirtmeyiz". t24, 5 Agustos, 2012. http://t24.com.tr/haber/
erdoganin-iskenceci-selim-ayi-boyle-savundu-arkadasimizi-

yedirtmeyiz,210179 Bu agiklama, TEM'den sorumlu emniyet
miidiir yardimeiligina, bir donem istanbul Terérle Miicadele
Sube Mudir Yardimciligi ve Diyarbakir Terérle Micadele

Sube Mudirliigii yapan Sedat Selim Ay'in getirilmesi tizerine
kamuoyundan gelen tepkiler lizerine yapilmistir. Selim Ay'in ismi
gesitli iskence davalarina karismisti. ilk olarak 1997'de gézaltina
alinan 15 kisiye iskence yapilmasi olayinda, ayni zamanda Selim
Ay hakkinda bir grup polis ile gézaltinda tecaviiz suglamasi
nedeniyle sorusturma acildi. Ancak sorusturmada takipsizlik
karari verildi. Daha sonra iskence iddiasi nedeniyle AiHM'ye
yapilan basvuru sonucunda Tiirkiye tazminata mahkum edildi.
Sedat Selim Ay, baska bir iskence davasinda ise 14 ay hapis
cezasi aldi. Tiirkiye bu iskence davasi nedeniyle de AiHM'de
mahkum oldu (“iskenceci Polis Terére Bakacak”. Taraf, 22
Temmuz 2012. http://www.taraf.com.tr/haber-iskenceci-polis-
terore-bakacak-97876/)
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Kolluk amirlerinin yargilanmasi konusu,
Ozellikle Tirkiye'deki toplumsal olaylar ve
cesitli diizeylerde yapilan operasyonlarla
gerceklestirilen katliamlar géz 6niine
alindiginda son derece dikkate deger

bir konudur.2¢8 Ust diizey yetkililerin
sorusturulamamasi ya da yargilanamamasi,
cezasizligin 6nemli bir ayagini teskil
etmektedir. Glvenlik gliglerinin, agir insan
haklari ihlallerini, kendilerine verilen
emirler dogrultusunda gergeklestirdikleri
hallerde, gogu zaman ya emri veren kisilerin
sorumlulugunun tespitini saglayacak
yeterli sorusturma yapilmadigina ya da
sorusturma izni verilmeyerek bu kisilerin
korunduguna tanik olunmaktadir. ihlallerin
emirleri altindaki biri tarafindan islenmis
olmasi, 6zellikle bazi suglarda astlarinin
sug isledigini ya da islemek tizere oldugunu
bilmelerini saglayacak gerekli ortam
mevcutsa ve bu sugu énlemek ya da
cezalandirmak Uzere yetkileri dahilinde
gerekli tim tedbirleri almamislarsa s6z
konusu astin Gstlerinin sorumlulugunu
azaltmaz.®® Kolluk amirleri ya da Ust
dizey devlet yetkilileri, glivenlik glglerinin
veya bazi hallerde sivil kisilerin suglarini
gizlemekten dolayi da stipheli konumunda
bulunabilmektedir. Bu ihtimallerde de
yetersiz sorusturmalar nedeniyle cezasizlik
sonucu ortaya gikmaktadir.'’®

Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi'nin
1675 (2009) sayili “Avrupa'da insan
Haklarinin Durumu: Cezasizligin Ortadan
Kaldirilmasi” konulu kararinda; insan
haklari inlallerine yol agan tim faillerden,
eylemlerinden dolayi hesap sorulmasi
gerektiginin alti gizilerek, Meclis'in

168 Kog, A., nglnar, H., Sakalli, N., Atas N. T. 2009:97.

169 BM insan Haklari Komisyonu Bagimsiz Uzman Diana
Orentlicher'in Kisisel Dokunulmazlik ile Miicadeleyle ilgili
Prensipler Hakkindaki Giincel Raporu, (27. Prensip: itaat, Ustlere
Karsi Sorumluluk ve Resmi Statiiyle ilgili Yargilamalardaki
Kisitlamalar), Raporun Tiirkge metni igin bkz. http://www.ihop.
org.tr/index.php?option=com_content&view=article&id=301

170 AK Parlamenterler Meclisi, “Avrupa’da insan Haklarinin
Durumu: Cezasizligi Yok Etme ihtiyaci” konulu 1675 (2009) sayili
karari, para. 5.3.
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Gongadze davasiyla ilgili 1645 (2009) sayili
kararinda da, bu tiir suglari azmettiren ve
orgutleyen kisilerden de hesap sorulmasi
gerektigine deginilmistir. Parlamenterler
Meclisi, ayni konudaki 1876 (2009) sayili
tavsiye kararinda yine 1675 (2009) sayili
kararina atifta bulunarak, agir insan haklari
ihlallerinden sorumlu failler, suga tahrik
eden kisiler ve drgitleyenler igin cezasizligin
ortadan kaldirilmasinin; bireysel adalet,
caydiricilik ve hukukun Gstinliganiin
korunmasi bakimindan Avrupa Konseyi'nin
onceliklerinden biri oldugunu belirtmistir.

1 Mayis 2007'den beri glivenlik gliglerince
gosterilere yapilan miidahaleler sonucu ortaya
cikan insan haklari ihlallerinden dolayi valiler
ve emniyet midiirleri, hatta igisleri Bakanligi
ve Basbakan hakkinda gok sayida sug duyurusu
yapilmasina karsin, bunlarin higbirinin isleme
konulmamis ve tek bir Ust diizey yetkili
hakkinda sorusturma agilmamis olmasi,
sorusturma usulliniin bagimsizlik ve tarafsizlik
kosullarini higbir sekilde icermedigine, aksine
bu konumdaki kisilere koruma saglamak
amaciyla tasarlandigina dair kesin bir
gostergedir. 2007'de, istanbul'da diizenlenen

1 Mayis isci Bayrami gésterilerinde, gok

sayida géstericinin darp edilmesinin yani

sira, gesitli basin kuruluslarinin muhabirleri
polislerin attigi gaz bombalari nedeniyle
zehirlenmis ve bazi gazeteciler polis tarafindan
doévilmistir.'™* Bu gazetecilerden biri olan
Cumhuriyet gazetesi muhabiri Alper Turgut,
polise basin kartini gosterdiginde yliziine biber
gazi sikilmasi, testislerine tekme atilmasi ve
copla vurulmasi seklindeki kotli muamelenin
ardindan dénemin istanbul Valisi, istanbul
Emniyet Mudir(, Cevik Kuvvet Sube Midiri
ve (kimligi belirsiz) sorumlu polis memurlari
hakkinda, viicudunda kot muamele izleri
oldugunu belirtir bir tibbi raporla birlikte
savciliga sug duyurusunda bulunmustur. Ancak
tibbi rapora ve taniklarin varligina ragmen, 12
Mart 2008'de istanbul Bassavcisi, polisin kot
muamelesiyle ilgili, aralarinda Alper Turgut'un

171 insan Haklari Dernegi. 2007 Tiirkiye insan Haklari ihlalleri
Raporu.2007:205. Raporun tamami i¢in bkz. http://www.ihd.org.
tr/images/pdf/2007_yili_insan_haklari_ihlalleri_raporu.pdf
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sikayetinin de bulundugu 38 ayri sikayet
hakkinda takipsizlik karari vermistir.1’2 Yargitay
bassavcisi da adli sorusturma agilmasi talebini,
gorevin kotlye kullandigina dair yeterli delil
olmadigi gerekgesiyle reddetmistir. 173

Yine 1 Mayis 2013'te; Basbakan, igisleri
Bakani ve istanbul Valiligi'nin kutlamalara

izin vermeyeceklerini agiklamasindan sonra,

1 Mayis'ta Istanbul'da metrobiis, metro

ve vapur seferleri iptal edilmis, képriler
sokllmustur. Sisli ve Besiktas'ta toplanarak
Taksim'e ylirlimek isteyenlere polis tazyikli

su ve biber gaziyla miidahale etmis, bu
semtlerde sokaga cikmak isteyen vatandaslar
midahalelerden etkilenmislerdir. Eyleme
katilmayan, polis saldirisi sirasinda oradan
gecmekte olan ibrahim Akan isimli vatandas
gbziine gaz kapsuli gelmesi nedeniyle sol
g6zlini tamamen kaybetmistir. Bu olaylarin
ardindan Istanbul Valisi ve istanbul Emniyet
Mudiri hakkinda yapilan sug duyurularinin ve
sikayetlerin higbiri isleme konulmamistir.17

Son olarak Gezi Parki protestolarina yapilan
miidahalelerde, IHD subelerine, barolara ve
tabip odalarina yapilan bagvurulardan alinan
bilgilere gore, 27 Mayis-10 Temmuz tarihleri
arasinda 64'l agir olmak Uizere 9564 kisi
darp edilmis ve yaralanmis, onlarca kisi uzuv
kaybi yasamistir.l”® Gezi Parki protestolarina

172 insan Haklari izleme Dernegi -Human Rights Watch-.
2008:9-10.

173 Bununla birlikte, Alper Turgut, igisleri Bakanligi

aleyhine 1000 TL'lik tazminat davasi agmis ve istanbul 9.
idare Mahkemesi, kamu idaresinin, personelini en iyi sekilde
egiterek hukuk bilgisiyle donatmak yiikiimliiliigiinde oldugunu
ve gazetecilerin dogru ve gergekleri tim giplakligiyla
saglayabilmesi igin gorevlerinde yardimeci olunmasinin, hukuk
devletinin vazgegilmez kosulu oldugunu belirterek belirtilen
tazminat miktarina hiilkmetmistir (“igisleri Bakanligi 2007

1 Mayis'indan Mahkum Oldu”. sendika.org, 16 Mayis 2008.
http://www.sendika.org/2008/05/icisleri-bakanligi-2007-1-
mayisindan-mahkum-oldu/)

174 “igisleri Bakanligi: Mutlu ve Gapkin' Yargilayamazsiniz”.
sendika.org, 24 Kasim 2013. http://www.sendika.org/2013/11/
icisleri-bakanligi-mutlu-ve-capkini-yargilayamazsiniz,

175 insan Haklari Dernegi. Gezi Parki Siirecinde Yasanan
Toplantive Gosteri Ozgiirliigii / ifade Ozgiirliigii ile ilgili Hak
inlalleri (Gezi Raporu). Raporun tamami igin bkz. http://www.ihd.
org.tr/images/2014/gez%201.pdf
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yapilan miidahaleler boylesine agir bir hak
ihlali tablosuna neden olurken ve 6zellikle
glvenlik giigleri, miidahaleler esnasinda

zor kullanma yetkisine iligkin siniri asan
nitelikte sayisiz eylem gergeklestirmisken,
Basbakan'in 23 Haziran 2013 tarihinde
Erzurum'da yaptigi bir konugsmada Gezi
Direnisi'ne polis midahalesi talimatini
kendisinin verdigini séylemesi tizerine,'’®
cesitli suc duyurulari yapilmis ve Basbakan'in
“iskence” ve “insan oldlirmeye tesebbiis”
suglarindan dolayi yargilanmasi istenmistir.t””
Bu raporun yazimi sirasinda ilgili sug
duyurulari hakkinda bir islem yapilmamis
bulunmaktadir.

BM iskenceyi Onleme Komitesi de Tiirkiye'ye
iliskin 2010 tarihli degerlendirmesinde,
CMK'nin 161/5. Maddesi'nde en lst dlizeyde
gorevlilerle ilgili sorusturmalarin bugiin

hal 6n izne tabi olmasini elestirerek, “polisin
yetkilerini asan tutum ve davranislarina iliskin
iddialarin arastinlmasiyla ilgili halihazirdaki
idari sistemin icerdigi bulanikliklardan kaygi
duydugunu” ifade etmis ve bu sistemin
tarafsizlik ve bagimsizliktan yoksun oldugunun
altini gizmistir.'”® Komite, bu konudaki
engellerin kaldirilmasi igin, ilgili 161. maddenin
5. paragrafinda degisiklik yapilarak, iskence
veya kotli muamele ile suglanan Ust diizey
gorevlilerin kovusturulmasinda ézel izin
zorunlulugunun ortadan kaldirilmasi gerektigini
belirtmistir.

Bu konuda aksi yéndeki 6rneklerin sayisi ise
oldukga azdir. Engin Ceber'in Metris Cezaevi'nde

176 “Polise Emri Ben Verdim”. Radikal, 24 Haziran 2013. http://
www.radikal.com.tr/turkiye/polise_emri_ben_verdim-1138828

177 Séylemez, A. “Basbakan Erdogan’a Oldiirmeye
Azmettirmekten Sug Duyurusu”. bianet, 16 Kasim 2013 http://
bianet.org/bianet/insan-haklari/151354-basbakan-erdogan-a-

oldurmeye-azmettirmekten-suc-duyurusu Ayrica bkz. “Hukuk

Fakiiltesi Ogrencilerinden Basbakan'a Sug Duyurusu”. Zaman,
20 Mart 2014. http://www.zaman.com.tr/gundem_hukuk-

fakultesi-ogrencilerinden-basbakana-suc-duyurusu_2206114.
html

178 BM iskenceye Karsi Komite. iskenceye Karsi Komite'nin
Sonug Gozlemleri: Tirkiye. 2010. Raporun Tiirkge metni

igin bkz. http://www.ihop.org.tr/dosya/BB/CAT Turkiye
SonucGozlemleri_2010.pdf
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gardiyanlarca dovilerek 6ldlrilmesi sonrasinda
acgilan davada, iskenceyi gergeklestiren
gardiyanlarin yani sira cezaevi ikinci midiri

de “iskence sucunu ihmali davranisla islemek”
nedeniyle mahkum olmus ve bdylece ilk kez amir
konumundaki bir gérevli iskenceye katilmadigi
halde sorumlulugundan dolayi miiebbet hapis
cezasi almistir. Yargitay kararinda, “iskence
sugunun ¢ogu zaman, amir mevkiindeki kamu
gdrevlilerinin zimni muvafakatiyle gercgeklestigi,
(..) amir konumundaki kamu gérevlisinin, kendi
gbzetim ylikimliligd altinda ydirtitiilmekte olan
bir sorusturma islemi sirasinda kisilere iskence
yapilacagini ngérmesine ragmen bu konuda
gerekli miidahalede bulunmamak suretiyle
iskence yapilmasina zimnen riza géstermis
olabilecegi” belirtilerek, “bu gibi durumlarda,
amir konumundaki kamu gérevlisinin ihmali
davranisla iskence sucunu islemis kabul
edilecegi ve cezasinda indirim yapilmaksizin
sonuctan sorumlu tutulacagi” yoniinde ifadelere
yer verilmistir.”® Ceber davasi, ylritilen
sorusturma ve yargilama silireci agisindan
iskence davalari igerisinde farklilik arz eden bir
vakadir. “iskenceye Sifir Tolerans” politikasinin
uygulamada sonug bulmasi igin siyasi iktidar
tarafindan da bu davanin tizerine diistilmiis ve
Tirkiye'de cezasizligin azaltilmasi yoniinde bir
yargilama pratigi ortaya konulmustur.

Bu konuda ornek olarak bahsedilebilecek bir
diger davanin ise ne yazik ki benzer bir tablo
ile sonuglanmadigini gérmekteyiz. 1 Mayis
2009'da Tarlabasi’'nda bir gencin, maskeli
polislerce yere yatirilarak tekme, yumruk ve
copla doviilmesi ve ardindan gotirilmesine
iliskin gorintulerin ve yine ayni sokakta geng
bir kadinin polis tarafindan siriiklenerek
gotlraldigiuni gosteren fotograflarin agiga
¢tkmasi sonucunda yapilan sikayet lizerine
Cevik Kuvvet Subesi'nde gorevli komiser
yardimcisi ve polisler hakkinda “igskence” ve
“kisiyi hurriyetinden yoksun birakmak” sugclari
nedeniyle 26 yila kadar hapis cezasi istemiyle
dava agilmistir. Ayni subede gérevli komiser
de “kendi gozetim yUkimliliga altindaki bir

179 Séylemez, A. “iskenceye G6z Yuman Miidiire Miiebbet Hapis
Cezasl". bianet, 11 Kasim 2013. http://www.bianet.org/bianet/
insan-haklari/151222-iskenceye-goz-yuman-mudure-muebbet-
hapis
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bdlgede meydana gelen iskenceden sorumlu
oldugu” gerekgesiyle bu davada diger saniklarla
beraber yargilanmis, ancak istanbul 18. Agir
Ceza Mahkemesi'nde goriilen davada beraat
etmistir.!8° Yargilama siireci ve verilen hiikim
sorunlar igerse de, glivenlik gliglerinin agir
insan haklari ihlallerinden dolayi st dereceli
kolluk amirlerine sorusturma agilmis hatta
yargilama yapilmis olmasi dahi dnemlidir.

En (ist dereceli kolluk amirlerinin
sorusturulmasinda usul

En Ust dereceli adli kolluk amirlerinin
gorevlerinin ifasi sirasinda islemis olabilecekleri
suglardan dolayi izlenecek usul 2802 Sayili
Hakimler ve Savcilar Kanunu'nun 82. Maddesi ve
devaminda diizenlenmistir. Usullin incelenmesine
gecilmeden 6nce belirtmek gerekir ki, en

st dereceli kolluk amirlerinin, sorusturma
bakimindan hakimler ve savcilarla bir tutulmasi
basli basina bir garabet olarak nitelendirilmelidir.
Gorevlerinin niteligi ve teskilat yapisi bu kadar
farkli olan kamu gorevlilerinin ayni usule tabi
tutulmalari bir yana, hakimler ve savcilar
acisindan bir “glivence” niteligi tagidigi varsayilan
sorusturma usuliiniin, adli gorevleriyle ilgili
suglari nedeniyle en Ust dereceli kolluk amirleri
agisindan kabul edilmis olmasi, bu kisiler igin

cok agik olarak bir “koruma zirhi” yaratilmak
istendigini distindirmektedir. Bu kapsamda
islenen suglar bakimindan, izin sisteminden
ayrilmanin esas olmasi gerekirken, bir baska izin
prosediriine kapi agilmasi, elestirilmesi gereken
bir tutumdur.

Buna gore, en Ust dereceli adli kolluk amirleri
hakkinda inceleme ve sorusturma yapilmasi
Adalet Bakanligi'nin iznine baglidir. Adalet
bakani, inceleme ve sorusturmayi, adalet
mfettisleri veya hakim ve savcilar araciligiyla
yaptirabilir. Sorusturma ile gérevlendirilen
hakimler ve savcilar, mifettislerin 101.
maddedeki yetkilerine sahiptir. Tamamlanan

180 “Yargida Bir iLlk: Gérmesen de Sorumlusun”. Cumhuriyet,
26 Kasim 2010. http://www.cumhuriyet.com.tr/haber/
diger/199106/Yargida_bir_ilk__Gormesen_de_sorumlusun_.
html#; “Polisin ‘Berkin Bir Giin Once Vurulmus' iddiasi Asilsiz
Cikt1". t24, 29 Nisan 2014. http://t24.com.tr/haber/polisin-
berkin-bir-gun-once-vurulmus-iddiasi-asilsiz-cikti,257163
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sorusturma evraki Bakanlik Ceza isleri
Genel Midurligid’'ne gonderilir. Bu Genel
Mudirlik tarafindan yapilacak inceleme
sonunda diizenlenecek diistince yazisi
Uzerine kovusturma yapilmasina gerek olup
olmadigi bakanlikga takdir edilerek evrak
ilgili mercilere tevdi olunur veya islemden
kaldirilir. Adli kolluk amirleri hakkinda
isledikleri adli suglar nedeniyle kovusturma
yapilmasi gerekli goriildigi takdirde,

evrak, Adalet Bakanligi'nca ilgilinin yargi
gevresinde bulundugu agir ceza mahkemesine
en yakin agir ceza mahkemesi cumhuriyet
savciligina gonderilir. Cumhuriyet savcisi
bes giin iginde iddianamesini dlizenleyerek
evraki, kovusturmanin agilmasina veya
kovusturmanin agilmasina yer olmadigina
karar verilmek Uizere agir ceza mahkemesine
verir.

2802 Sayili Kanun'a gore yapilacak
sorusturmada, ayni kanunun 88. maddesi
hikmindn uygulanmasinin gerekecegi kabul
edilmelidir. Buna gére, agir ceza mahkemesinin
gorevine giren suglisti halleri disinda sug isledigi
ileri suirtilen en st dereceli kolluk amirleri
yakalanamaz, lizerleri ve konutlari aranamaz
ve sorguya gekilemez. Boylece, sorusturma ve
yargilamanin sihhati agisindan gerekli delillere
ulasilmasina ve delillerin korunmasina yodnelik
birtakim koruma tedbirlerinin uygulanmasina
kisitlama getirildigi gérilmektedir.

d- izin Sisteminin Bir Diger istisnasi: TCK'da
Diizenlenen iskence ve Zor Kullanma
Yetkisine iligkin Sinirin Agilmasi Suglari

4483 Sayili Kanun'un 2. Maddesi'nde bu
kanunda 6ngdriilen sorusturma ve kovusturma
usulliniin, diger bir ifadeyle izin sisteminin
uygulanmayacadgi diger suglar agisindan 765
sayili miilga TCK'nin 243 ve 245. maddelerine
atifta bulunulmaktadir. Bu maddelerde
diizenlenen suglar iskence ve kétli muamelede
bulunma suglaridir. Bu suglar bakimindan

da TCK'nin Ydrirlik ve Uygulama Sekline
iliskin 5252 Sayili Kanun'un 3. Maddesi
yonlendirmesiyle; mevzuatta yirirlikten
kaldirilan TCK'daki hiikiimlere yapilan
gondermeler yeni TCK'daki hikiimlere karsilik
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gelen maddelere yapilmis sayilacaktir. Bdylece
milga TCK'nin 243. Maddesi'ne yapilan atif, 5237
Sayili TCK'nin “igskence” sugunu diizenleyen

94 ile, netice sebebiyle adirlasmis iskenceyi
dlizenleyen 95. maddelerine ve miilga TCK'nin
245, Maddesi'ne yapilan atif da 5237 Sayili
TCK'nin “zor kullanma yetkisine iliskin sinirin
asilmasi” sucunu diizenleyen 256. Maddesi'ne
yapilmis kabul edilecektir.

iskence ve diger kot muamele bigimleriyle ilgili
olarak Turkiye'nin taraf oldugu BM Sozlesmesi
ve Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi (AIHS)
basta olmak lizere birgok uluslararasi belgede,
devlet olarak Ustlenilen yukiumlilik, iskence

ve diger zalimane, insanlik disi ya da onur

kirici muamelelerin yasaklanmasi yéniinde
adimlar atmaktan daha fazlasiniigerir. Bu
ylkimlilik ayni zamanda, yasaklanan fiillerin
etkili bir sekilde sorusturulmasini ve ihlalin
devlet gorevlileri tarafindan gergeklestirildigi
gergedinin ortaya gikarilmasi igin yasal ya

da idari engellerin kaldirilmasini da igerir.
iskence ve Diger Zalimane, Gayriinsani veya
Kiglltiici Muameleye veya Cezaya Karsi BM
Sozlesmesi'nin 2. Maddesi'nde; sdzlesmeye
taraf devletin, yetkisi altindaki llkelerde iskence
olaylarini 6nlemek igin etkili kanuni, idari, adli
veya baska tedbirleri alacagi 6ngorilmektedir.
Sozlesmenin yukledigi “iskenceyi énleme”
yoniindeki bu genel ylikiimlilik, iskence ve diger
k6t muamele fiillerinin sug haline getirilmesi ve
sugun agirligiyla orantili uygun mieyyidelerle
karsilanmasi ydniindeki 4. madde ve iskenceyle
ilgili sikayetlerin derhal ve tarafsiz bir sekilde
sorusturulmasi ve faillerin yargilanmasina iliskin
12. maddeden ayri olarak degerlendirilemez.

iskence ve diger k&t muamele fiillerinin sug
olarak diizenlendigi hikiimler uzun yillardir
mevzuatta bulunmasina karsin, Tirkiye'de
iskencenin cezasizliginin nemli bir sorun
olarak varligini sirdiirmesi de gostermektedir
ki; bu fiillerin sug olarak 6ngérilmis olmasi
tek basina sonug verecek nitelikte bir adim
degildir. Mevzuatta iskence suguna 6zglilenmis
yasal diizenlemenin yani sira, bu diizenlemeye
basvurmaktan kaginilmasina imkan verecek
alternatif hiikimlere de yer verilmemesi
gerekmektedir. Ornegin, eziyet sugunu
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diizenleyen maddenin gerekgesinde, “eziyet”
sucunun maddi unsur yoniinden iskence ile

bire bir ayni 6zellikleri tasidiginin belirtilmesi
suretiyle, yanlis nitelemelere ve alternatif
uygulamalara zemin saglanmistir. iskenceyi sug
sayan etkili bir mevzuat hikmdiinin ayni zamanda
iskencenin cezalandirilmasinda da etkili bir
bigimde kullanilmasi gerekir.2e! iskence ve

diger kétli muamele suglariyla ilgili sorusturma
acilmasi, faillerin yargilanarak yeterli ve uygun
yaptirimlarla cezalandirilmasinda énemli
sikintilar yasanmaktadir.

02.03.2003 tarihinde 4778 Sayili Kanun'la, 4483
Sayili Kanun'un 2. Maddesi'ne eklenen fikra

ile iskence (miilga TCK 243) ve kdtli muamele
(milga TCK 245) suglarinin bu kanunun
uygulama alani disinda birakilmasindan dnce
de, iskence sugunun faillerinin bu kanuna

tabi olmamasi gerekmekteydi. 4483 Sayili
Kanun'un 2/2. Maddesi'ne gore “... sugun niteligi
yénlinden kanunlarda gésterilen sorusturma ve
kovusturma usullerine iliskin hiikiimler sakl”
denilmesi karsisinda, o donemde yururlikte
olan miilga CMUK'un 154/4. Maddesi'nin
geregdi, adli gorev sirasinda islenen suglardan
dolayi dogrudan savciligin takibat yapmasiydi.
Bu degisiklik yapildigi sirada yirirliikte olan
milga TCK'da iskence sugunun diizenlenme
bicimi itibariyle kolluk ya da adliye mensubunca
islenen iskence davranisi da adli gérev nedeniyle
islenmis olacagindan, bu sugu isleyen polis
veya jandarma gérevlileri hakkinda zaten

4483 Sayili Kanun'un uygulanma imkani
bulunmamaktaydi.'®? Ancak uygulamada,

181 Erdal, M. Sorusturma ve Dava Ornekleriyle iskencenin
Cezasizligi Sorunu. 2006:22.

182 Miilga 765 sayili TCK'nin iskence sugunu diizenleyen 243.
Maddesi su sekildeydi: “Bir kimseye ciiriimlerini séyletmek,
magdurun, sahsi davacinin, davaya katilan kimsenin veya bir
tanigin olaylari bildirmesini engellemek, sikayet veya ihbarda
bulunmasi veya taniklik etmesi sebebiyle veya diger herhangi
bir sebeple iskence eden veya zalimane veya gayriinsani veya
haysiyet kirict muamelelere basvuran memur veya diger kamu
gdrevlilerine sekiz yila kadar agir hapis ve siirekli veya gegici
olarak kamu hizmetlerinden mahrumiyet cezasi verilir”. Bu
diizenlemenin su an yirirlikte bulunan 5237 Sayili TCK'ya
nazaran icerdigi en 6nemli farkliliklardan biri, her kamu
gorevlisinin iskence sugunun faili olamamasiydi. Miilga kanuna
gore iskence sugu, devletin adli islemler vesilesiyle ve bu
islemlerin niteligine bagli bazi amaglari gergeklestirmek

icin, fail ile magdur arasinda kamu giictiniin kullanilmasindan
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iskence teskil eden davranislarin miilga TCK'nin
245. Maddesi gergevesinde kot muamele
olarak degerlendirilip 4483 Sayili Kanun'a
gore sorusturma igin izin alindigi durumlar
olabilmekteydi.’®® Gergekten de iskence sucguyla
kiyaslandiginda kétli muamele sugunun gerek
adli, gerekse idari gérev sirasinda islenmesi
mimkin oldugundan, ve sorusturma usuli igin
gorevin niteligini tayin etmek gerekeceginden,
iskence olusturan eylemlerin kétli muamele
olarak nitelenmesi, dogrudan sorusturma
kuralinin uygulanmasinda tikanma yaratan bir
durumdu. 2003 yilinda 4483 Sayili Kanun'a
eklenen fikra aslinda bu tikanmanin 6niine
gecmek agisindan olumlu bir gelisme olarak
kabul edilmelidir. Boylece, iskence sugunun
4483 Sayili Kanun kapsami disinda kaldigi
konusuna aciklik kazandirilmisg, kéti muamele
suglarinin da bu grupta degerlendirilerek
dogrudan cumhuriyet savcilari tarafindan
sorusturulacagi konusunda kesinlik igeren bir
diizenleme yapilmistir.

5237 sayili TCK agisindan 4483 Sayili
Kanun'daki izin sistemine tabi olmayacak
suglar “iskence” ve “neticesi sebebiyle
agirlasmis iskence” suglarini diizenleyen 94
ve 95. maddeler ile “zor kullanma yetkisine
iliskin asilmasi” sugunu diizenleyen 256.
maddedir. Boylece 4483 Sayili Kanun'un 2/
son Maddesi uyarinca, kamu gérevlilerinin,
TCK'nin 94, 95 ve 256. maddelerinde
sayilan suglari isledigi iddialari karsisinda,
cumhuriyet savcilari dogrudan sorusturma
yapacaklardir. Bu suglar bakimindan, kamu
gorevlisinin sifatinin ya da gdrev taniminin bir
6nemi bulunmamaktadir. Diger bir ifadeyle,
kamu gorevlisinin adli ya da idari gbrev icra
etmesine ya da amir konumunda olmasina
bakilmaksizin iskence ve zor kullanma
yetkisinin asilmasi suglari nedeniyle 4483
Sayili Kanun uygulanmayacak, sorusturma
genel hikkiimlere gore yapilacaktir.’8* Clink
bu suglari 4483 Sayili Kanun'un digina

kaynaklanan bir otorite iliskisinin bulundugu hallerde
islenebilmekteydi (Onok, M. 2006:280).

183 Onok, M. 2006:517.

184 Kog, A., nglnar, H., Sakalli, N., Atas N. T. 2009:97.
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¢tkaran 2/son maddesi hiikm(i, CMK Madde
161/5 karsisinda 6zel hiikim niteligindedir.
Bu nedenle, iskence ve zor kullanma
yetkisinin asilmasi suglari bakimindan, artik
adli-idari goérev ayriminin degil, 4483 Sayili
Kanun Madde 2/son hiikminin dikkate
alinmasi gerekecektir. Ayni gerekgeyle,
iskence ve zor kullanma yetkisinin asilmasi
suglari s6z konusu oldugunda, 161/5'te
sayilan vali, kaymakam ve en Ust dereceli
kolluk amirleri yonlinden 6zel sorusturma
usullerinin uygulanmasi s6z konusu
olmamali, bu kisiler de genel hiikiimlere
gore sorusturulmalidir. Burada sayilan
mdlki amirlerin ve en Ust dereceli kolluk
amirlerinin adli gorevleri sirasinda, ancak
iskence ve zor kullanma yetkisinin asilmasi
disinda kalan sugclari islemeleri halinde bu
hikiim uygulama alani bulabilecektir.

Bununla birlikte, bugtine kadar uygulamada
iskence ve kotli muamele/zor kullanma
yetkisinin asilmasi suglarindan dolayi
hakkinda sorusturma agilmis olan

vali, kaymakam ya da kolluk amiri

yok denecek kadar azdir.!®> Bu durum,
savcilarin bu tlr sorusturmalari agmama
yonilindeki iradelerinin bir sonucu olarak
degerlendirilebilirse de, mevzuatta bu yonde
bir agiklik bulunmasi halinde sonucun farkli
olabilecegini tasavvur etmek de mimkinddir.
Bu nedenle, CMK'nin 161. Maddesi'nde
kollugun adli nitelikteki gérevlerine

iliskin sorusturma usuli diizenlenirken;

vali, kaymakam ve en Ust dereceli kolluk
amirlerini de igerecek sekilde iskence ve

zor kullanma yetkisinin asilmasi suglari
bakimindan kamu gérevlisinin sifati ya da
gorev tanimi dikkate alinmaksizin, 4483
Sayili Kanun'un 2/son hilkmiine benzer
sekilde sorusturmanin dogrudan dogruya
cumhuriyet savcilari tarafindan yapilacagina
iliskin acgik bir diizenlemeye yer verilmesi bir
oneri olarak sunulabilir. Bdyle bir hikmiin
CMK'da yer almasi hem tereddiitleri ortadan
kaldiracak hem de kim tarafindan islenirse

185 Bu konudaki istisnai érnekler igin, yukarida en list dereceli
kolluk amirleri hakkinda sorusturma usulii ile ilgili b6limde
aktardigimiz sorusturmalara bakilabilir.
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islensin bu tir fiillerin sorusturulmasi,
yargilanmasi ve nihayet cezalandirilmasi
konusunda kesin bir iradenin ortaya
konulmasi anlamini tasiyacaktir. Nitekim
iskenceye Karsi BM Sozlesmesi'nin 2.
Maddesi'nde yer alan ylkumlilik, ayni
zamanda taraf devletler agisindan, i¢ hukuk
diizenlemelerini ve uygulamalarini s6zlesme
hiklmleri dogrultusunda sirekli incelemek
ve dlizeltmek zorunlulugunu da dogurur.
Herhangi bir tarafin, devletge benimsenen
onlemlerin iskence fiillerini ortadan
kaldirmada yetersiz kalmasi durumunda,
Sozlesme uyarinca bu 6nlemlerin gézden
gegirilmesi ve/veya yeni ve daha etkili
onlemlerin alinmasi gerekir.8®

Avrupa Konseyi Iskenceyi Onleme
Komitesi'nin (CPT) 14. Genel Raporu’'nda;
CPT tarafindan ziyaret edilen birgok

Ulkede iskence ve gorev esnasinda koti
muamele, ifade almada baski uygulama,
yetki suistimali, vb. davranislarin, ex officio
(gbrevinden otiirdi) yasal takibe alinan 6zel
adli sucglari olusturduklari belirtilerek, bu tir
yasal hikimlerin varliginin memnuniyetle
karsilandigi ifade edilmistir.’®” Bununla
birlikte Komite, bazi tilkelerde adli
yetkililerin, 6zgtrliklerinden yoksun kilinan
kisilere karsi olasi kétli muamele ile ilgili
bilgiler ortaya ¢iktiginda 6n sorusturma
agcma konusunda dnemli dlclide takdir
yetkisi bulundugunu saptamistir. Komite'nin
gorisiline gore bu yetkililer, resmi bir sikayet
bulunmasa dahi, herhangi bir kaynaktan,
6zglrliklerinden yoksun birakilan kisilere
kars! kot muamele yapilmis olabilecedi
yoninde glvenilir bilgi aldiklarinda bir
sorusturma baslatma yasal ylkimluliga
altinda olmalidir. Bu baglamda, devlet
memurlarinin (polis memurlari, cezaevi
yoneticileri, vb.) kot muameleyi isaret

186 iskenceye Karsi Komite'nin “2. maddenin taraf devletlerce
uygulanmasi” hakkinda Genel Goriisii, CAT/C/GC/2, 24 Ocak
2008 (metnin gayri resmi Tiirkge gevirisi igin bkz. http://ihop.org.
tr/dosya/BB/CAT-Genel Yorum-No02.pdf)

187 Avrupa Konseyi iskenceyi Onleme Komitesi. 1 Agustos 2003-
31 Temmuz 2004 D6nemini Kapsayan Komite Aktivitelerine Dair
14. Genel Rapor. Raporun ingilizce metni igin bkz. http://www.
cpt.coe.int/en/annual/rep-14.htm# Toc82840130
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eden herhangi bir bilgiye vakif olduklari
anda ilgili yetkilileri derhal bilgilendirmeleri
yasal olarak zorunlu kilindigi takdirde yasal
gerceve, hesap verme sorumlulugu agisindan
glcglendirilmis olacaktir. Bu bakimdan, CPT,
uygun bir yasal gergevenin varliginin, olasi
kotu muamele vakalarinda uygun eylemin
gerceklestirilecegini temin etmek igin

tek basina yeterli olmadigini vurgulamis

ve ilgili makamlari, gorevlerinin 6nemli
ylkUmliliklerine karsi duyarli hale getirme
yoniinde gereken 6zenin gosterilmesi
gerektigine dikkat cekmistir.'88

16 Ekim 2013 tarihli Avrupa Birligi ilerleme
Raporu'nda; bazi miinferit davalarda olumlu
gelismeler yasanmasina ve mahkemelerin,
polis memurlarini iskenceden veya cinayetten
suclu bulmasina karsin, kolluk kuvvetleri
tarafindan yapildigi 6ne sirilen iskence
iddialarina yonelik hizli, kapsamli, bagimsiz ve
etkin sorusturmalarin ylritilmemesinin endise
yarattigi belirtilmistir.!®® Buna gore Tirkiye'nin
de iskence ve diger koti muamele fiillerini
onlemek bakimindan kabul ettigi yasal gergeveyi,
uygulamadaki engeller isiginda yeniden

gozden gegirme ve gerekli degisiklikleri yapma
yukimlulidgi bulunmaktadir.

iskenceye karsi BM Sozlesmesi'nin 13.
Maddesi'nde taraf devletlerin, kendi yetkileri
altindaki tlkelerde iskenceye maruz kaldigini
iddia eden herhangi bir sahsin, yetkili mercileri
sikayet hakkini ve davasinin bu mercilerce
hemen ve tarafsizca incelenmesini saglamasi
yukimluligi getirilmistir. BM S6zlesmesi'nin
16. Maddesi uyarinca bu maddede yer alan
yukumlilik zalimane, gayriinsani veya
kigultlici ceza veya muamele seklindeki
diger iskence bigimlerine de uygulanacaktir.
4483 Sayili Kanun'da iskence ve zor kullanma
yetkisinin asilmasi suglari bakimindan éngériilen
istisnanin bu yikimlalagiin yerine getirilmesi

188 Avrupa Konseyi insan Haklari EL Kitaplari. 2013:23-24.

189 Avrupa Komisyonu tarafindan Avrupa Parlamentosu ve
Konseye Sunulan Bildirim, Tiirkiye 2013 Yili ilerleme Raporu,
16 Ekim 2013, SWD (2013) 417, (http://www.abgs.gov.tr/files/
AB_lliskileri/AdaylikSureci/llerlemeRaporlari/2013_ilerleme
raporu_tr.pdf).
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bakimindan tek basina yeterli olmadigi
belirtilmelidir. Bu yetersizlik, istisna hiikm{inln
uygulanmasindaki sikintilarla da kendini
gostermektedir. Tiirkiye'nin BM iskenceyi
Onleme Komitesi’ne sundugu 2010 tarihli
Devlet Raporu’nun degerlendirilmesi sonucunda
Komite, iskenceye ve kétli muameleye karsi
micadelenin “6ncelikli gindem maddesi”
oldugu yolunda devlet tarafindan verilen bilgileri
dikkate almis ve gbzalti mekanlarinda meydana
gelen iskence ve diger zalimane, insanlik disl
veya asagilayici muameleler ve cezalarla ilgili
bildirimlerin sayisinda gortlen azalmayi da
olumlu bulmus olmasina karsin, iskenceye
ozellikle resmi nitelik tasimayan mekanlarda,
ayrica polis araglarinda, sokakta ve karakollarin
disinda basvurulmakta oldugu yolundaki gok
sayida, surekli ve belirli bir temele dayanan
iddialardan derin kaygi duydugunu belirtmistir.
Bu degerlendirme raporunda Komite ayrica,
sozlesmenin 12. maddesi uyarinca giivenlik

ve infaz gorevlilerinin gergeklestirdikleri ileri
surilen iskence uygulamalari karsisinda
gecikmesiz, etrafli, bagimsiz ve etkili
sorusturmalarin yapilmamasi ve burada

ortaya g¢ikan basarisizligin bigimi konusundaki
sikintilarini da dile getirmistir.

4483 Sayili Kanun'un 2/son Maddesi'yle

izin sistemi disina gikarilan iskence ve kotu
muamele fiilleri ile ilgili olarak ortaya gikan
cezasizlik tablosunda, 6ncelikle ilgili suglarin
ceza kanununda dlizenlenis bigiminden

kaynaklanan sorunlar 6nemli bir yer tutmaktadir.

Bu durum 6zellikle iskence ve kotli muamele
iddialarinin sorusturulmasinda, uygulamada
savcilarin hem cezanin alt sinirini diisliren
hem de izne basvurmayi gerektiren yorumlar
yaparak saniklara gorece hafif suglar isnat
edebilmelerinin yolunu agmaktadir.%°

TCK'da iskence suguna 6zglilenmis hikimler
94 ve 95. madde olmasina karsin, uygulamada
iskence iddialariyla ilgili olarak kullanilan
TCK maddeleri yalnizca bunlar degildir.

Eziyet sugunu diizenleyen 96. maddenin, zor
kullanma yetkisine iliskin sinirin asilmasi
sugunu diizenleyen 256. maddenin, kasten

190 Atilgan, M., Isik, S. 2011:21.
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yaralama suguna iliskin 86. maddenin,
neticesi sebebiyle agirlasmis yaralama
sugunun dizenlendigi 87. maddenin, gorevi
kotiye kullanma sugunu diizenleyen

257. maddenin, cinsel saldiri sugunu
diizenleyen 102. maddenin ve resmi belgede
sahtecilik suguna iliskin 204. maddenin de
iskence iddialarina iliskin sorusturma ve
yargilamalarda basvurulan diizenlemeler
oldugu gbze carpmaktadir.®* Boylece,

failleri iskence sucu igin 6ngorilen agir
cezalardan korumak maksadiyla, daha hafif
yaptirimlar 6ngéren ve bazi hallerde erteleme,
paraya ¢evirme, hiikmiin agiklanmasinin

geri birakilmasi gibi hapis cezasi disinda
seceneklere imkan taniyan hiikiimlerin
kullanilmasi yoluyla, iskence fiillerinin geregi
gibi cezalandirilamamasi saglanmakta ve

bu hallerde sorusturmalar ayrica idari izin
engeline takilmaktadir.

iskence ve kétii muameleyle ilgili sikayet,
kovusturma ve mahkumiyetlerle ilgili
istatistiki bilgi talep eden bir meclis soru
onergesine 11 Agustos 2008'de Adalet
Bakanligi tarafindan verilen yanitta
2006-2007 yillarina ait rakamlar ortaya
konulmustur. Buna gore 2006 yilinda 3962
kisi, 5256's1 polis memuru olmak (izere toplam
6018 glivenlik mensubu hakkinda sikayette
bulunmustur. iskence ve kot muameleden
135, asiri gli¢ kullanimindan (256. md) ise
396 kisi hakkinda dava agilmistir. 2007
yilinda ise 4719 kisi, 6023’ polis olmak tzere
6735 glivenlik mensubu hakkinda sikayette
bulunmus, iskenceden (94 ve 95. maddeler)
108, asiri gli¢ kullanimindan (256 md.) ise 784
gorevli hakkinda kovusturma baslatilmistir.
2007 yilinda sikayette bulunanlarin sayisi
artmis ve bir dnceki yila oranla haklarinda
asiri gl¢ kullanimindan (Madde 256)
kovusturma baslatilan memur sayisi ikiye
katlanmistir. istatistiklerde, bu sikayetler
arasinda “kasten yaralama" (86 md.) sugundan
dava agilmis olup olmadigi ve varsa kag tane
oldugu yer almamaktadir. Ancak yine de
yapilan sikayetler ile iskence ve zor kullanma
yetkisine iligkin sinirin asilmasi suglarindan

191 Erdal, M. 2006:24.
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acilan davalarin orani karsilastirildiginda,
bu maddelere ne él¢lide az basvuruldugu
yoniinde bir fikir edinebilmek mimkiindiir.19?

e- iskence ve Zor Kullanma Yetkisine
iliskin Sinirin Asilmasi Suclarinin Yanls
Nitelendirilmesi Nedeniyle, Bu Fiillerin
Sorusturulmasinin izin Sistemine Tabi Hale
Gelmesi Sorunu

Savclilar tarafindan sorusturma acilirken

iskence ve zor kullanma yetkisine iliskin

sinirin asilmasi (milga TCK bakimindan kéti
muamele) suglarinin yanlis nitelendirilmesinin

en dnemli sonuglarindan biri, gtivenlik gigleri
tarafindan islenen suglarin izin sistemine tabi
hale getirilmesidir. Boylece yanlis niteleme, 4483
Sayili Kanun'da 6ngoriilen istisna hiikmin(in
uygulanmamasi sonucunu dogurmaktadir.

iskence (TCK md. 94 ve 95)

iskence vakalari ile ilgili sikayetlerde dava
acilirken, 94. madde yerine en sik basvurulan
hikim TCK'nin “kasten yaralama”yla ilgili 86.
maddesidir. Kasten yaralama sugunun kamu
gorevlisi tarafindan islenmesi durumunda
cezanin yari oraninda artirilmasi sonucunda
bir buguk ila dort buguk yil hapis cezasi
ongorilmektedir. Bu ceza araligi iskence
sugunun basit hali igin 6ngdrilen cezaile
karsilastirildiginda oldukga diisiik kalmakta
ve fiilin agirligi ile orantili bir ceza verilmesi
imkanini ortadan kaldirmaktadir. Dahasi, cezanin
Ust sinirdan verilmemesi ihtimalinde, hilkmin
aciklanmasi ya da cezanin ertelenmesi gibi
segeneklerden faydalanmak suretiyle kamu
gorevlisinin bu fiilden dolayi 6ngoriilen cezayi
¢ekmemesi olasiligi da glindeme gelmektedir.
Gecgmiste mahkumiyet almis az sayida kamu
gorevlisi de siklikla bu ceza ertelemesinden
faydalanmigtir.1®3

192 Ayla Akat Ata’nin Adalet Bakani'na yonelttigi iskence ve

kotl muamele istatistikleriyle ilgili meclis soru 6nergesinin tam
metni igin: http://www2.tbmm.gov.tr/d23/7/7-2887s.pdf, aktaran,
insan Haklari izleme Orgiitii -Human Rights Watch-. 2008:15.

193 insan Haklari izleme Orgiitii -Human Rights Watch-.
2008:15.
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iskence sugunun yanlis nitelendirilmesi
bakimindan karsilasilan uygulamalardan biri de
kamu gorevlileri tarafindan islenen fiilin iskence
yerine eziyet sugu olarak degerlendirilerek

TCK Madde 96'dan sorusturma baslatilmasidir.
2005 yilinda ydrdrlige giren 5237 Sayili TCK'nin
96. Maddesi'nde diizenlenen eziyet sugu, “bir
kimsenin eziyet cekmesine yol acacak davranislari
gerceklestirmek” bigiminde tarif edilmis ve
“eziyet” kavramina iliskin madde metninde
hicbir agiklamaya yer verilmemistir. Ancak
madde gerekgesinde eziyet sucu olusturabilecek
hareketler, 94. maddede diizenlenen iskence
sucunun maddi unsuruyla neredeyse tamamen
ayni sekilde belirtilmistir. 5237 Sayili TCK'nin
yurirliige girmesinden itibaren ceza hukuku
ogretisinde, gerekgedeki bu belirleme lizerinde
uzlasilmis ve uygulama da madde gerekgesindeki
aciklama dogrultusunda gelismistir. Buna

gore, eziyet sugunu iskenceden ayiran en

onemli 6zelligi, fiilin “kamu gorevlisi tarafindan
islenmesinin gerekmemesi” olmaktadir. Bu
sekilde her iki sugun maddi unsuru arasinda
belirgin bir fark bulunmadiginin kabuli “iskence”
ve “eziyet” suclarina iliskin diizenlemelerin
birbirinden ayrilmasi konusunda ciddi bir zorluga
neden olmaktadir. Bu durumda ayni hareketlerin
bir kamu gorevlisi tarafindan gergeklestirilmesi
halinde “iskence” sugu kapsaminda kabul
edilmesi ve buna gére sorusturma agilmasi kural
olmalidir. Durum bdéyleyken, uygulamada bunun
aksini gosteren orneklerle karsilasilabildigi ve
kolluk gérevlilerine iskence sugu yerine eziyet
sugu isnat edilerek sorusturma yurutilebildigi
gorilmektedir. Bu konuda en garpici érneklerden
biri Engin Ceber'in gbzaltinda dldlrilmesi
nedeniyle agilan davadir. Sorusturma ylriiten
savcl, karakoldaki polisler hakkinda TCK'nin 94
ve 95. maddelerinde yer alan “kamu gorevlisi
tarafindan islenen iskence ve neticesi sebebiyle
agirlasmis iskence” yerine, 96. maddede
duzenlenen “eziyet” sugundan dava agmistir.1%*
iddianamede sugun yanlis nitelendirilmesi
suretiyle yapilan bu isnat; Engin Ceber ile birlikte
gozaltina alinan diger kisilerin tanikliklari, Engin
Ceber'in cezaevine girmeden dnce iskence

194 bkz. “Engin Geber iddianamesi Kabul Edildi". Radikal, 24
Kasim 2008. http://www.radikal.com.tr/turkiye/engin_ceber
iddianamesi_kabul_edildi-909911
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gordiglnd ortaya koyan gorinti kayitlari ve
ayni yondeki adli tip raporu gibi “iskence"yi
isaret eden onca delil karsisinda,'® savcilarin
gbzaltinda 6limle sonuglanan olaylarda

dahi polis memurlarini koruma yéntndeki
reflekslerinden vazgegmemelerine oldukga

iyi bir 6rnek teskil etmektedir. Davayi agan
savcinin, ayni zamanda Engin Ceber'in 8limiiniin
gergeklestigi cezaevinin denetiminden sorumlu
olmasi ise sorusturmanin tarafsizligina

gblge disuren bir bagka nokta olarak
degerlendirilmistir.1

Ayrica, yukarida, 4483 Sayili Kanun'un
uygulama alanina dair agiklamalarimiz
hatirlanacak olursa, yine bu dogrultuda
“kamu gorevlisinin”, “gorevi sebebiyle” isledigi
suclar kapsaminda “eziyet” sugunun kabul
edilmesine imkan yoktur. Bu nedenle, 96.
maddede diizenlenen eziyet sugunun kamu
gorevlilerinin isledigi suglar bakimindan
yapilacak sorusturma ve kovusturmalarda
izin sisteminin devre disi birakilarak dogrudan
islem yapildigi haller arasinda sayilmasi
olanagi da bulunmamaktadir.

TCK'nin 102 ve devami maddelerinde
diizenlenen cinsel saldiri ve cinsel taciz
suglarl, iskencenin gergeklestirilmesinde
ybntem olarak uygulanan davraniglardir.
Cinsel iskence, miilga TCK'da ayrica
ongorilmediginden bu davranisi gergeklestiren
faillerin hangi hiikimler kapsaminda
yargilanmasi gerektigi konusunda bir bosluk
ortaya gikmaktaydi. iskence yontemi olarak
cinsel taciz ve cinsel saldiri fiilleri, gogu
zaman yalnizca iskence sugunun bir unsuru
olarak degerlendirilmekte ve bdylece olayin
cinsel dokunulmazliga karsi sug boyutu
strekli bicimde ihmal edilmekteydi. Bu
konuda kanunda agikligin bulunmamasi
zaman zaman sugun yanlis nitelendirilerek,
iskence yerine irza gegme ve Irza tasaddi
suglari nedeniyle sorusturma ve kovusturma

195 Korkut, T. “Engin Geber Davasinda Her Sey iskenceyi
Gosteriyor”. bianet, 17 Kasim 2009. http://www.bianet.org/
bianet/insan-haklari/118319-engin-ceber-davasinda-her-sey-
iskenceyi-gosteriyor

196 Atilgan, M., Isik, S. 2011:21.
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yapilmasi sonucunu da dogurabilmekteydi.!®”
5237 sayili TCK'da Madde 94/3'te, “fiilin

cinsel yénden taciz seklinde gergeklesmesi”,
iskence sugunun agirlastirici hali olarak
ongorilmustir. Bu diizenleme 6nemli bir
gelisme olarak degerlendirilmelidir. Ancak yine
de bu hiikmiin, cinsel saldirinin yontem olarak
kullanildigi iskence fiillerini cezalandirmak
bakimindan yeterli olmadigdi belirtilmelidir.
Ozellikle “cinsel ydnden taciz” ifadesi ile neyin
kastedildiginin belli olmamasi sorunlara yol
acacak niteliktedir. Bu ifadenin, magdur ile
fiziksel temas icermeyen davranislari kapsadigi
goz oniine alindiginda, iskence sugu igerisinde
cinsel saldiri fiilinin de gergeklestirilmesi
halinde failin iskence sugunun yani sira ayrica
102. maddede yazili cinsel saldiri sugundan

da ceza almasi gerekecektir. Eski sistemde
yerlesmis uygulamalari diistinlince, bu
durumun uygulamaya ne sekilde yansiyacagini
tahmin etmek gli¢ degildir. Kaldi ki, cinsel
saldiri suglarinin cezasizligi Tlrkiye'de ayri bir
sorun teskil ederken, kamu goérevlilerinin fail
olarak yargilandigi cinsel saldiri davalarinin
cezasizlik ile sonuglanmayacagini diistinmek
fazlasiyla iyimser bir yaklasim olacaktir.

Bunun disinda, 94/2. maddenin 5. bendinde
“iskence sugunun ihmali davranisla islenmesi”
halinin 6zel olarak 6ngdrilmesine ve bu sekilde
islenmesi nedeniyle sugun cezasinda indirim
yapilamayacaginin agikga dngdrilmesine
karsin, uygulamada bu hilkme gidilmesi
yerine TCK Madde 257'de diizenlenen

“gorevi kotliye kullanma” sugundan dava
acilmasina da rastlanmaktadir. Yine Engin
Ceber davasinda bunun bir érnegini gormek
miimkuindir. Bu davada Metris Cezaevi'nde
Ceber’e infaz koruma memurlari tarafindan
yapilan iskenceye dogrudan katilmasa dahi
bu fiilin islenmesine g6z yuman cezaevi
mudlrine 94/2. maddenin 5. bendinde
dizenlenen “ihmali davranisla iskence”
yerine 257. maddede diizenlenen gorevi
kotliye kullanma sugu isnat edilmistir.
Benzer sekilde infaz koruma memurlarindan
bir kismi da 279. maddede yer alan “kamu
godrevlisinin sugu bildirmeme sugu” nedeniyle

197 Erdal, M. 2006:30.
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yargilanmislar ve bu maddeye gére verilen
cezalar ertelenmistir. Bununla birlikte, Engin
Ceber davasinda, Ceber'in avukatlariyla sivil
toplum orgdtlerinin gabalari ve dayanigmalari
sonucunda ve siyasi aktorlerin de davayla ilgili
almis olduklari tutumun da etkisiyle olumlu
gelismeler kaydedilmistir. 1 Haziran 2010'da
Bakirkdy 14. Agir Ceza Mahkemesi, Ceber'in
“iskenceyle oliimiine sebebiyet vermek"ten,
infaz koruma memurlarindan Nihat Kizilkaya,
Selahattin Apaydin, Sami Ergazi'nin yani sira
94/2. maddenin 5. bendinde diizenlenen “ihmali
davranisla iskence” sugundan Metris Cezaevi
ikinci mldirl Fuat Karaosmanoglu hakkinda
miiebbet hapis cezasi verilmesi yoniinde
hikim kurmustur.1®®

Zor kullanma yetkisine iliskin sinirin asilmasi
(TCK md. 256)

Kamu gdrevlileri hakkinda sorusturma
acilmasinda izin sisteminin bir diger istisnasi
olarak kabul edilen 256. madde TCK'da “zor
kullanma yetkisine iliskin sinirin agilmasi”
basligi altinda dlizenlenmistir. Buna gore, “zor
kullanma yetkisine sahip kamu gérevlisinin,
gdérevini yaptigi sirada, kisilere karsi gérevinin
gerektirdigi 6l¢tintin disinda kuvvet kullanmasi
halinde, kasten yaralama sucuna iliskin
htikiimler uygulanir™.

256. madde 6zellikle guivenlik gliglerinin asir
gl kullanmasi sonucu ortaya gikan agir insan
haklari ihlallerinde uygulanmasi glindeme
gelen bir hiikiimdir. Kollugun gostericilere

198 iginde polis memurlarinin, infaz koruma memurlarinin,
cezaevi midiriiniin ve sahte saglik raporu diizenleyen cezaevi
doktorunun da bulundugu 60 sanikla baslayan davada, tutuklu
yargilanan dort kisi miiebbet hapis, 41 sanik da 7,5 yila kadar
ceza almistir. Bakirkdy 14. Agir Ceza Mahkemesi'nin bu karari
temyiz edilmis ve Yargitay 8. Ceza Dairesi 28 Eylil 2011'de
acikladigi kararla Mahkeme'nin kararini “imza eksikligi,

bir ismin yanlis yazilmasi ve saniklarin ayni avukatlarca
savunulmasi” gerekgeleriyle bozmustur (“iskenceciler Hala
Korunuyor”. bianet, 29 Eyliil 2011. http://www.bianet.org/
bianet/insan-haklari/133034-iskenceciler-hala-korunuyor
Yerel mahkemenin, Yargitay 8. Ceza Dairesi’nin bozma
yoniindeki goriisiine uyarak ikinci kez yargilama yaptiktan
sonra verdigi hiikkiim de temyiz incelemesinden gegmis ve

11 Kasim 2013 tarihinde Yargitay 8. Ceza Dairesi tarafindan
onanmistir (“iskenceye G6z Yuman Miidiire Miiebbet Hapis".
bianet, 11 Kasim 2013. http://www.bianet.org/bianet/insan-
haklari/151222-iskenceye-goz-yuman-mudure-muebbet-hapis
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miudahale edilmesi olaylarinda kullanilmasi
halinde, “kasten yaralama” sugunun “kamu
gorevlisi tarafindan islenmesi” hali igin
ongorilen ceza artirimina gidilmesi gereklidir.

Maddede “kasten yaralama sugu” ile ilgili
hikiimlere yapilan génderme yalnizca cezaya
iliskindir. Buna karsilik, 256. maddede 6ngdriilen
sugun islenmesi nedeniyle agilan davalarda TCK
Madde 86'da dlizenlenen kasten yaralama sugu
nedeniyle ceza verilmesi bir karigikliga neden
olmakta, gogu halde fiilin “zor kullanma yetkisine
iliskin sinirin asilmasi” kapsaminda degil de,
“kasten yaralama" iginde degerlendirilmesi
sonucunu ortaya gikarmaktadir. Bu durum da séz
konusu fiillerle ilgili sorusturma yapilabilmesi
icin savcilarca izin alinmasi yoluna gidilmesine
neden olmaktadir.

f- izin Sistemine Diger Kanunlarda Getirilen
istisnalar

Guvenlik gigcleri tarafindan gergeklestirilen agir
insan haklari ihlalleriile ilgili sorusturmalar igin
izin alinmasi bakimindan 4483 Sayili Kanun'un
disinda kalan mevzuatta éngériilen istisnalar
arasinda, dncelikle 5190 Sayili ve 16.06.2004
Tarihli Yasa ile yurirlikten kaldirilan 2485
Sayili “Devlet Glvenlik Mahkemeleri'nin Kurulus
ve Yargilama Usulleri Hakkindaki Yasa” (DGM
Yasasi) kapsamina giren suglar belirtilmelidir.

Milga 2845 Sayili DGM Yasasi'nin 9/2.
Maddesi'nde, “Devlet Glivenlik Mahkemeleri'nin
bakmakla gérevli oldugu suglari isleyenler

ile bunlarin suclarina istirak edenler, sifat

ve memuriyetleri ne olursa olsun Devlet

Glvenlik Mahkemeleri'nde yargilanir” seklinde
bir diizenleme mevcuttu. Ayni yasanin 10.
maddesinin 7. fikrasinda da “Bu kanun kapsamina
giren suclar hakkinda, sug, gérev sirasinda

veya gérevden dogmus olsa bile cumhuriyet
savciliklarinca dogrudan takibat yapilir” hilkmiine
yer verilmekteydi. Buna gére, Devlet Glvenlik
Mahkemeleri'nin gorevine giren suglari isleyen
kamu gorevlileri hakkinda cumhuriyet savcisinin,
4483 Sayili Kanun'a gore, izin almaya gerek
kalmadan dogrudan sorusturma yaparak dava
agmasi olanagi bulunmaktaydi.
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Devlet Glvenlik Mahkemeleri'nin
kaldirilmasindan sonra miilga CMUK'ta 6zel
yetkili agir ceza mahkemelerinin kurulmasina
iliskin degisiklik yapilirken, buna benzer bir
diizenlemeye Kanunda yine yer verilmistir.%°
Daha sonra 2005 tarihli CMK ydrirlige
girdiginde ayni kural CMK'nin 6zel yetkili agir
ceza mahkemelerini diizenleyen hikimleri
arasinda yer almistir. CMK Madde 251/1'de
ongorilen bu hiikiim de su sekilde kaleme
alinmisti:

“250. maddeye giren suglarda sorusturma,
HSYK'ca bu suglarin sorusturma ve
kovusturmasinda gérevlendirilen cumhuriyet
savcilarinca bizzat yapilir. Bu suglar gérev
sirasinda veya gérevden dolayi islenmis olsa bile
cumhuriyet savcilarinca dogrudan sorusturma
yapilir.”

Bu diizenleme de daha sonra kamuoyunda

“3. Yargi Paketi"” olarak adlandirilan Yargi
Hizmetlerinin Etkinlestirilmesi Amaciyla Bazi
Kanunlarda Degisiklik Yapilmasi ve Basin Yayin
Yoluyla islenen Sugclara iliskin Dava ve Cezalarin
Ertelenmesi Hakkinda 6352 Sayili Yasa?® ile
ilga edilmis ve 3713 Sayili TMK kapsamina giren
suglar dolayisiyla agilan davalara bakmak lizere
kurulan 6zel yetkili agir ceza mahkemelerine
iliskin hiklmlerin igine taginmistir.

Ancak ilgili mevzuat degisiklikleri burada
noktalanmamistir. Ozel yetkili adir ceza
mahkemelerinin kaldirilmasina iliskin
tartismalarin sonucunda bu kez son olarak
TMK ve CMK ile Bazi Kanunlarda Degisiklik
Yapilmasina Dair 6526 Sayili Kanun?® ile
TMK'nin 10. Maddesi'nde yer alan hiikiim de

199 Bu diizenleme, miilga CMUK'un 394. Maddesi'nden sonra
gelmek lizere eklenen “Bazi suglara iliskin muhakeme usuli”
baslikli fasil iginde 6zel yetkili agir ceza mahkemelerinin
diizenlendigi hiikkimler arasinda, madde 394/b’de yer almistir
(5190 Sayili ve 16.06.2004 Tarihli Ceza Muhakemeleri

Usulii Kanunu'nda Degisiklik Yapilmasi ve Devlet Giivenlik
Mahkemeleri'nin Kaldirilmasina Dair Kanun, 30.06.2004 Tarih ve
25508 Sayili Resmi Gazete)

200 02.07.2012 Tarih ve 6352 Sayili Kanun, 05.07.2012 Tarih ve
28344 Sayili Resmi Gazete.

201 21.02.2014 Tarih ve 6526 Sayili Kanun, 06.03.2014 Tarih ve
28933 Sayili Resmi Gazete.
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ilga edilmistir. Buna karsilik burada yer alan
kamu gorevlileri hakkinda belirli suglardan
dolayi dogrudan dogruya cumhuriyet savcilari
tarafindan sorusturma yapilmasina iliskin
diizenleme CMK'nin 161. Maddesi'ne eklenen

8. fikra iginde diizenlenerek korunmustur. Bu
hikdm, TMK'nin yururlikten kaldiritan 10.
Maddesi'ne yer alan diizenleme ile aynidir. Buna
gore,

“TCK'nin 302, 309, 311, 312, 313, 314, 315 ve
316. maddelerinde dtizenlenen suglar hakkinda,
gérev sirasinda veya gérevinden dolayi islenmis
olsa bile cumhuriyet savcilarinca dogrudan
sorusturma yapilir. 1/11/1983 Tarihli ve 2937
Sayili Devlet [stihbarat Hizmetleri ve Milli
Istihbarat Teskilati Kanunu’nun 26. Maddesi
hikmii saklidir”.?0?

Bu mevzuat degisikligi sonrasinda, son olarak
TMK kapsamina giren suglara bakmakla gorevli
mahkemelerin de kaldirilmasi nedeniyle, kamu
gorevlileri hakkinda agilmis olan davalara devam
edilebilmesi amaciyla 6526 Sayili Kanun'un 1.
Maddesi'yle TMK'ya eklenen Gegici 14. Madde
kapsaminda yer alan hilkme dikkat cekmek
gerekir. Buna gore ilga edilen “TMK Madde 10
kapsamina giren suclarla ilgili olarak acilmis olan
davalarda, sanigin tasidigi kamu gérevlisi sifati
dolayisiyla hakkinda sorusturma yapilabilmesi
icin izin veya karar alinmasi gerektiginden bahisle
durma veya diisme karari verilemez."

CMK'nin 161. Maddesi'ne eklenen ve kamu
gorevlileri hakkinda cumhuriyet savcilari
tarafindan dogrudan sorusturma yapilacagina
iliskin istisna igeren yeni 8. fikrada sayilan

bu suglar, TCK'da Dérdiinci Bélim altinda
diizenlenen “Devletin Giivenligine Karsi Suglar”
arasinda yer alan “devletin birligini ve Glke
bitlnliglini bozmak” sugu (md.302) ile Besinci
Bolim'de “Anayasal Diizene ve Bu Diizenin

202 Devlet istihbarat Hizmetleri ve Milli istihbarat Teskilat
Kanunu'nun 26. Maddesi; MiT mensuplarinin veya belirli bir
gorevi ifa etmek lizere kamu gorevlileri arasindan basbakan
tarafindan gérevlendirilenlerin; gérevlerini yerine getirirken,
gorevin niteliginden dogan veya gérevin ifasi sirasinda isledikleri
iddia olunan suglardan dolayi ya da yukarida sayilan (TCK'nin
302, 309, 311, 312, 313, 314, 315 ve 316. maddelerinde yazili)
suglariisledikleri iddiasiyla haklarinda sorusturma yapilmasini
basgbakanin iznine bagli tutmaktadir.
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isleyisine Karsi Suglar” icinde yer alan suclardir.
Boylece devletin ancak kendini koruma refleksi
s0z konusu oldugunda, memurlar ve kamu
gorevlilerine karsi koruma zirhinin tamamen
kaldirildigi bir alanin ortaya ¢iktigi goriilmektedir.

Bu gercevede belirtilebilecek bir diger dnemli
istisna ise 1402 Sayili Sikiydnetim Yasasi
kapsamina giren suglardir. 1402 Sayili Yasa'nin
15. Maddesi'ne gore, “Sikiyénetim ilan edilen
yerlerde bu kanunda yazili su¢lari sikiyénetim
ilanina ve faaliyetlerine iliskin olarak isleyenler
ve bunlarin suglarina istirak edenler bu

kanunun 21. madde hiikiimleri sakli kalmak
sartiyla, sifat, meslek ve memuriyetleri ne
olursa olsun sikiyénetim komutani nezdindeki
askeri mahkemelerde yargilanirlar”. Yasa'nin

21. maddesinde de bakanlar ve milletvekilleri
hakkinda TBMM'nin, general ve amiraller
hakkinda genelkurmay baskaninin, mistesarlar
hakkinda basbakanin veya ilgili bakanlarin, valiler
ve kaymakamlar hakkinda igisleri bakaninin,
yliksek mahkemelerin baskan ve lyeleriyle
hakimler ve cumhuriyet savcilari hakkinda 6zel
kanunlarina gore yetkili kurul ve makamlarin
iznine bagli olarak Sikiydnetim Komutanligi'nca
kovusturma yapilabilecegi belirtilmistir. Bu
kisiler hakkinda yetkili kurul ve makamlar
tarafindan, Sikiydnetim Komutanligi'nca
kovusturma yapilmasina izin verilmedigi ahvalde
6zel kanunlarina gore islem yapilir (md. 21).
Burada hakkinda kovusturma yapilabilmesi

icin izin alinmasi gereken kamu gorevlilerinin
sayilarak agiklanmis olmasi karsisinda, bunlar
disinda kalan kamu gorevlileri hakkinda 4483
Sayili Yasa uyarinca izin almaya gerek kalmadan
sikiyonetim askeri savciligi tarafindan dogrudan
sorusturma ve kovusturma yapilabilecegi kabul
edilmelidir.2%® Ancak silah kullanma yetkisinin
s0z konusu oldugu hallerde bu sekilde hareket
edilemeyecek, silah kullanan bitiin personel
hakkinda 211 Sayili Tiirk Silahli Kuvvetleri ig
Hizmet Kanunu'nun 87. Maddesi'nin 5 ve 6.
fikralar hikiimleri?®“ ile 1481 sayili Asayise

203 Getin, E. 2003:544.

204 221 Sayili i¢ Hizmet Kanunu'nun 87. Maddesi'nin V. Fikrasi
“ates etme emri vermeye yetkili makamlar” belirtmekte, VI.
Fikrasi ise; her olayin cereyan ettigi haller ve sartlar g6z 6niinde
tutulmak kaydiyla bu madde hiikiimlerine gore silahini kullanan

BAGIMSIZ VE TARAFSIZ SORUSTURMA

Miiessir Bazi Fiillerin Onlenmesi Hakkindaki
Kanun'un 3. Maddesi hiikiimleri uygulanacaktir.?
Ayrica bu personel hakkindaki sorusturma islemi
tutuksuz yapilir.

3- SIFATLARI NEDENIYLE OZEL
SORUSTURMA USULLERINE TABi OLAN
DIiGER KiSILER

Memur ya da kamu gorevlisi statiistinde olup,
4483 Sayili Kanun'a gore yargilanmayan

ve dolayisiyla izin sisteminin disinda kalan
glvenlik giglerinin durumunun, bu kisilerin fail
konumunda oldugu agir insan haklari inlallerine
iliskin sorusturma ve kovusturma bakimindan
ayrica incelenmesi gereklidir. Bu kisilerin izin
sistemine tabi olmamasi, isledikleri suclarla ilgili
bir koruma zirhindan yoksun olduklari anlamina
gelmemektedir. Bu gruptaki devlet gorevlileri
sorusturma ve kovusturma bakimindan ézel
kanunlarda dngdorilen usullere tabi olmaktadirlar
ve bu sekilde yaratilan kisisel dokunulmazlik
alanlari izin sisteminin de dtesinde sorunlara
neden olmaktadir. Cezasizlik sorunu ile baglantili
olarak bu kapsamda sayilmasi gereken gruplar
asker kisiler ve Milli istihbarat Teskilati
personelidir.

a- Asker Kisiler

Asker kisiler belirli suglar yoniinden kendi
0zel kanunlarinda 6ngériilen sorusturma ve
kovusturma usullerine tabidir. Bu kisilerin
sorusturmalari askeri savcilar tarafindan
ylratuldr, yargilama ise askeri mahkemelerde
gorulir. Bu bakimdan, asker kisiler hakkinda
yalnizca 6zel usullerin uygulanmasi sz
konusu degildir, bu kisiler ayni zamanda 6zel
kanunlarinda belirtilen suglar yéniinden

adli yarginin disinda tutulmakta ve “askeri

askere ve silah kullanma emrini veren birlik komutanina
sorumluluk yiiklenemeyecegini belirtmektedir.

205 1481 sayili Asayise Miiessir Bazi Fiillerin Onlenmesi
Hakkindaki Kanun'un 3. Maddesi ile ilgili olarak yukarida
kollugun adli ve idari gorevleri arasindaki ayrimin incelendigi
béliimde gerekli agiklamalarda bulunulmustur. Bu noktada
kisaca; bu kanun hiikiimleri dairesinde silah kullanan polis
veya jandarma hakkinda sorusturmanin cumhuriyet savcilari
veya yardimcilari tarafindan bizzat yapilacagini hatirlatmakla
yetinecegiz.
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yargl” alanina tabi olmaktadirlar. Glvenlik
glcleri tarafindan islenen agir insan haklari
ihlallerinde askerlerin yaninda, kolluk
faaliyetini yerine getiren jandarmanin veya
sivil kisilerin karistigi olaylar oldukga fazladir.
Ozellikle Dogu ve Giineydogu Anadolu
bélgelerinde “terdr ve siddet olaylarinin
artmasi” gerekgesiyle 11 ilde 1987 yilindan
2002 yilina kadar devam eden Olaganiisti
Hal (OHAL) sirasinda, askeri silahli birliklerin
etkin faaliyet gosterdikleri ve bolgedeki diger
kolluk birimleriyle isbirligi halinde ¢ok sayida
operasyon gergeklestirdikleri bilinmektedir.

Nitekim Dogu ve Glineydogu'da yasanan
catismalarda askeri birliklerin faaliyetlerine
yasal zemin kazandiran 2935 Sayili

ve 25.10.1983 Tarihli Olagantisti

Hal Kanunu'nun?°® (OHAL) 21 ve 22.
maddelerinde; olaganisti hal ilan edilen
illerin valilerinin, gikabilecek toplumsal
olaylari 6nleyemedikleri veya 6nlenmesini
muimkiin gérmediklerinde veya ani ve
olaganisti olaylarla karsilasilmasi halinde,
boélgedeki en bliylk askeri komutanliktan
yardim isteyebilecegdi 6ngorulmistdr. 22.
maddeye gore, gapi askeri komutanlik
tarafindan tayin edilen ve muhtemel olaylar
icin istenen askeri kuvvet, ilgili il valisinin
de goérusleri alinarak, olaylara hizla el
koymaya uygun yerde hazir bulundurulur. Ani
ve askeri olaylar igin istenen askeri kuvvet
ise, bolge valisi tarafindan verilen gorevleri
kendi komutaninin sorumlulugu altinda ve
onun emir ve talimatina gore, Turk Silahli
Kuvvetleri ig Hizmet Kanunu'nda belirtilen
yetkiler ile kolluk kuvvetlerinin genel
glvenligi saglamada sahip oldugu yetkileri
kullanarak derhal yerine getirir. Buna gore
asker kisiler ayni zamanda kolluk faaliyeti
ile de gorevlendirilmekte ve askeri nitelikte
olmayan gérevleri de s6z konusu olmaktadir.
Bu bakimdan askeri, idari ve adli nitelikteki
gorevlerin birbirine karistigi haller ortaya
cikabilmektedir.

Yine OHAL Kanunu'nun 21. Maddesi uyarinca,
glivenlik kuvvetleri ile yardima gelen askeri

206 25.10.1983 Tarih ve 18204 Sayili Resmi Gazete.
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kuvvet arasindaki isbirligi ve koordinasyon,
emir ve komutaya iliskin esaslar, bélge
valisi ile bélgedeki en lst askeri komutan
tarafindan tespit edilir. Ancak, giivenlik
kuvvetleriile yardima gelen askeri birligin
belirli gorevleri beraber yapmalari halinde
komuta, sevk ve idare gorev verilen askeri
birligin komutani veya askeri birliklerin en
kidemli komutani tarafindan ustlenilir.

Bu diizenlemeler, gerek asker kisilerin
Ustlendigi gorevlerin niteliklerini tayin
bakimindan gerekse bélgede gérev

yapan diger guivenlik gligleri ile birlikte
gercgeklestirdikleri faaliyetler sonucu
islenen suglarin hangi yargi alaninin yetkisi
dahilinde oldugunun saptanmasi bakimindan
ciddi sorunlarin da zeminini olusturmakta

ve bu kapsamda islenen agir insan haklari
ihlallerinin cezalandirilmasinin 6niinde engel
olusturmaktadir.

Genel Cerceve

353 Sayili Askeri Mahkemelerin Kurulus ve
Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun'un 10.
Maddesi'nde asker kisiler muvazzaf subaylar,
astsubaylar, askeri 6grenciler, uzman
jandarmalar, uzman erbaslar, sdzlesmeli
erbas ve erler, erbas ve erler, askeri hizmette
bulunduklari siirece yedek askerler?’” ve rizasi
ile Turk Silahli Kuvvetleri'ne katilanlar olarak
belirtilmistir.

353 Sayili Kanun'un 9. Maddesi'ne gore;

askeri mahkemeler kanunlarda aksi yazili
olmadikea, “asker kisilerin askeri olan suglari
ile bunlarin asker kisiler aleyhine yahut askerlik
hizmet ve gérevleriile ilgili olarak isledikleri
suclara ait davalara” bakmakla gorevlidir.

Bu maddede ayni zamanda asker kisi olup
olmadigina bakilmaksizin “askeri mahallerde”
islenen suglar bakimindan da gorevli

207 Yedek askerler ve yedek subaylar, 21.06.1927 tarih ve
16.06.1927 tarih ve 1111 Sayili Askerlik Kanunu ve 1076
Sayili Yedek Subaylar ve Askeri Memurlar Kanunu’na gére,

askerliklerini tamamlamis, ancak askerlik gagini da bitirmemis

kimselerdir. Yedeklik déneminde bulunan kimse, yeniden silah
altina gagrilirsa, bu siire ile sinirli kalmak lizere asker kisi
sayilir.
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olduklari belirtilmekteydi. Ancak bu ifade
Anayasa Mahkemesi'nin 15/3/2012 tarihli ve
E. 2011/30, K. 2012/36 sayili karari ile iptal
edilmistir.208

Asker kisiler tarafindan islenen bitiin suglar
degil, ancak 353 Sayili Kanun'un 9. Maddesi'nde
belirtilen nitelikleri tasiyan suglar askeri
savcilarin ve mahkemelerin gorev ve yetki
alanina dahil olacaktir. Bununla birlikte, 9.
maddede sayilan kategorilerin igeriklerini

kesin olarak tespit etme konusundaki zorluklar
uygulamada teredddtlere neden olabilmekte,
sorusturmalar ve yargilamalarda ciddi zaman
kayiplari dogurabilmektedir. Ornegin Askeri
Ceza Kanunu'nda tanimlanmamis olan “askeri
sug¢” kavraminin igeriginin belirsiz olmasi,

sivil ve askeri mahkemeler arasinda gérev
uyusmazliklarina neden olmakta ve bu durum
yargilamalarin uzamasi sonucunu dogurmaktadir.
Bu durum OHAL Kanunu ile asker kisilere

idari ve adli kolluk vazifesi ylklenmesi sonucu
daha da karisik hale gelmektedir. Uyusmazlik
Mahkemesi, askeri sugu; “TCK'da kismen ya da
tamamen dlizenlenmeyen, askeri bir hizmet ve
gdérevin ihlalini ifade eden sucglarla, bu nitelikte
olmamakla beraber, askeri bir menfaati koruma
amaci glden, Askeri Ceza Kanunu’'nda diizenlenen
ve TCK'ya yapilan génderme dolayisiyla bu
kanunun uygulama alanina giren suglar” olarak
tanimlamistir.2°

Asker kisilerin asker kisilere karsi isledikleri
suglar; faili ve magduru 353 Sayili Kanun'un

10. Maddesi'nde belirtilen asker kisiler olan
suclardir. Bu suclar, “askeri su¢” olmasina ya da
askeri hizmete iliskin olmalarina bakilmaksizin
askeri mahkemelerin gorev alanina girecektir.

Asker kisilerin askerlik hizmeti ve goreviyle ilgili
olarak isledikleri suglarin igerigi ise, 211 Sayili
Tiirk Silahli Kuvvetleri ig Hizmet Kanunu'nun 6
ve 12. maddelerindeki “hizmet” ve 7. maddesinde
tanimlanan “vazife” kavramlarinin tarifine gére
tespit edilecektir.

208 26.06.2012 Tarih ve 28335 Sayili Resmi Gazete.
209 Uyusmazlik Mahkemesi'nin 04.04.1986 tarih ve E. 1986/96,

K. 1986/95 sayili karari. Aktaran, Gékcan, H. T., Artug, M.
2012:979.

BAGIMSIZ VE TARAFSIZ SORUSTURMA

Bunlarin disinda kalan eylemler askeri yarginin
gorev alanina girmeyecektir. Askeri yarginin
gorev alanina giren suglar konusunda asagida
“askeri yargi — adli yargi ayrimi” bahsinde

daha genis agiklamalara yer verileceginden,
burada yalnizca CMK'nin 332. Maddesi'ndeki
dizenleme lizerinde durulacaktir. Bu maddede,
cumhuriyet savcisinin, hakim veya mahkemenin,
suglarin sorusturma ve kovusturmasi

sirasinda yazili olarak istedikleri bilgilere on
giin iginde cevap verilmesinin zorunlu oldugu
belirtilerek; bilgi istenen yazida buna aykiri
hareket etmenin TCK'nin 257. Maddesi'ne
aykirilik olusturabileceginin yazilmasi suretiyle,
haklarinda kamu davasi agilmasi, izin veya
karar alinmasina bagli bulunan kisiler hakkinda
dogrudan sorusturma yapilacagi 6ngérilmdistdr.
Bunun tek istisnasi yasama dokunulmazligidir.
Bdylece, CMK'nin 332. Maddesi'nde belirtilen
makamlar tarafindan sorusturma ve kovusturma
kapsaminda istenen bilgileri vermeme eylemi
“gorevi kotliye kullanma” sugu kapsaminda
degerlendirilecek ve sugu isleyen kisinin
milletvekili olmasi disinda, hangi goérevi

yaptigi, hangi 6zel sorusturma usuliine tabi
oldugu énemli olmaksizin genel hikiimlere
gore dogrudan cumhuriyet savcisi tarafindan
sorusturma yapilacaktir. Asker kisiler, bu
diizenleme uyarinca, herhangi bir sorusturma
ve yargilama kapsaminda kendilerinden istenen
bilgileri belirtilen sire iginde vermediklerinde
ya da bilgilerin verilmesi imkansiz ise, ayni

sure iginde sebebini ve en geg hangi tarihte
cevap verilebilecegini belirtmedikleri takdirde,
haklarinda, gorevi kotliye kullanma sucgu
nedeniyle dogrudan cumhuriyet savcilari
tarafindan sorusturma agilacak ve yargilama adli
yargida yapilacaktir.

Askeri Yargi— Adli Yargi Ayriminin Yarattigi
Sorunlar

353 Sayili Kanun'da diizenlenen yetki kurallarina
gore; asker kisilerin askeri suglari islemeleri,
asker kisiler aleyhine yahut askerlik hizmet

ve gorevleriile ilgili suglariislemeleri halinde
yapilacak sorusturma ve kovusturma bakimindan
askeri yargi diizeni uygulanacak ve bu diizene

ait kurallar isleyecektir. Bununla birlikte sivil

ve askeri yargi seklinde iki farkli diizenin
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bulunmasi, yukarida belirttigimiz gibi, 6zellikle
asker kisiler tarafindan islenen ya da asker
kisilerle birlikte sivillerin dahil oldugu agir insan
haklari ihlalleri, sorusturma ve kovusturmalarda
ciddi sikintilar yasanmasina neden olmaktadir.
En 6nemli sorunlardan biri iki yargi alani
arasinda gérev uyusmazliklarinin gikmasi ve bu
durumun yargilamalarin gok uzamasi sonucunu
dogurmasidir. Gerek bu gorev uyusmazliklari
gerekse askeri yargida goriilen davalarin daha
kapali stirecler iginde gergeklesmesi ve asker
kisilerle ilgili olarak iki yargi sisteminin farkli
tutumlar sergilemesi nedeniyle bu ayrim,
cezasizlik sorununa katkida bulunan bir tablo
ortaya gikarmaktadir.

Askeri yargi sistemi, Tirkiye'de 1961
Anayasasi'yla olusturulmus, 1982 Anayasasi'nda
kapsami daha da genisletilmek suretiyle

devam ettirilmistir. Adli yargi ve askeri yargi
seklinde iki ayri yargi sisteminin mevcudiyeti;
her ne kadar 90'li yillarda yayginlasan zorla
kaybetmeler ve yasadisi ve keyfi infazlar ile ilgili
olarak sorusturmalar acilmis, yargilamalara
baslanmis olsa bile, saniklarin “asker kisi"
olduklari, davanin askeri mahkemelerin gérev
alanina girdigi gibi gerekgelerle dosyalarin
askeri mahkemelere gonderilmesi pek cok
vakada ceza ¢glkmamasina neden olmustur.
Bunun yaninda, askeri mahkemeler ve adli
mahkemeler arasinda gikan gorev uyusmazliklari
nedeniyle sorusturmalarin sliriincemede

kaldigi ve yargilamalarin yillarca stirdtigu
orneklerin sayisi oldukca fazladir. Ornegin Dogu
ve Glineydogu Anadolu bélgelerinde 6zellikle
90'li yillarda guivenlik gliglerinin isledikleri iddia
edilen zorla kaybetme ve éldiirme suglariyla
iLgili, “JITEM davasi” olarak anilan dosyada,
iddianame sorusturmanin baslatilmasindan 13
yil sonra hazirlanabilmis, acilan davada gorevli
mahkemenin belirlenmesi 10 yil stirmistir.20
Bu 10 yil boyunca dava dosyasi, Diyarbakir 3
Nolu Devlet Glivenlik Mahkemesi, Diyarbakir

3. Agir Ceza Mahkemesi, 7. Kolordu Askeri
Mahkemesi, Diyarbakir Ozel Yetkili 6. Agir Ceza
Mahkemesi ile Uyusmazlik Mahkemesi arasinda

210 JIiTEM davasi ile ilgili ayrintili bilgi igin bkz. Atilgan, M., Isik,
S.2011:33.
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gidip gelmistir.?!! Son olarak Yargitay'in karariyla
dosya sivil mahkemeye, Diyarbakir 6. Agir Ceza
Mahkemesi'ne gonderilmistir.

Bu konuda basina yansiyan son gelisme ise
JITEM saniklarindan Abdiilkadir Aygan'in
itiraflar izerine yapilan sikayetler sonucunda 16
yeni stiphelinin belirlendigi JITEM ile baglantili
sorusturma dosyasiyla ilgilidir. Belirlenen
sUphelilerle ilgili harekete gegilecegdi asamada
Diyarbakir Savciligi, 2006 yilinda beklenmedik
bicimde gorevsizlik karari vererek dosyayi
Diyarbakir 7. Kolordu Komutanligi Askeri
Savciligi'na gondermisti. Yedi yil boyunca askeri
savcilikta bekleyen dosya, son olarak Subat
2014'te gorevsizlik karari verilerek 6zel yetkili
savciliga gonderilmistir. Gorevsizlik kararinda
“suc érgtitiintin eylemlerinin, suc islemek
amaciyla érgtit kurmak, kurulan érgtite tiye

olup adam kagirmak, 6ldiirmek, tilke birligini

ve blitlinl(iglini bozmak seklinde siralanmis
oldugu ve saniklarin isledikleri sucun askeri

su¢ kapsaminda olmadigi belirtilerek, her ne
kadar 353 Sayili Askeri Mahkemeler Kurulusu

ve Yargilama Usulli Kanunu’'nun 10. Maddesi
geregince siipheliler icinde asker kisiler olsa dahi,
isledikleri suclarin askeri suglar kapsaminda
olmadigr”
Sayili Kanun'un 9. Maddesi'ne gore askeri
mahkemelerin, asker kisilerin ancak askerlik
hizmet ve gorevleri ile ilgili isledikleri suglara

vurgulanmistir. Kararda ayrica, 353

bakmakla ytikimli olduklari, ancak dosyada
yazili suglarin gete, adam 6ldiirme ve sug
orgltd oldugu, bununla ilgili sorusturma yapma
yetkisinin ise adli makamlara ait oldugu ifade
edilmistir.22 Dosyayla ilgili bu karar verilene
kadar yedi yil beklenmis olmasini ve bu slire
boyunca herhangi bir islem yapilmamis
olmasini agiklayabilmek miimkiin degildir.
Daha da kétusU, sorusturmanin Diyarbakir

6. Agir Ceza Mahkemesi'nde gorilmekte
olan JITEM davasinda yasanan siireglerin
tekrari niteligindeki gorevsizlik kararlariyla
uzatilmasi, yasadisi ve keyfi infaz vakalarinin

211 Isik, S. “12 Eyliil Davas!”. Faili Belli: insan Haklari Davalari
izleme Blogu. http://failibelli.org/davalar/12-eylul-davasi/

212 Tahincioglu, G. “JITEM'de 7 Yil Sonra Gérevsizlik Karari”.

Milliyet, 18 Subat 2014. http://www.milliyet.com.tr/jitem-in-
askerlikle-ilgisi-yokmus-/gundem/detay/1838196/default.htm
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aydinlatilmasi konusundaki irade eksikligini ve

yargl makamlarinin glivenlik giigleri hakkindaki
sorusturmalarda cezasizliga yol agan pratikleri
tekrarlama egilimini de ortaya koymaktadir.

Askeri yargi ve adli yargi arasinda gérev
uyusmazliklarina tanik olunan bir baska garpici
ornek, kamuoyunda “Temizo6z ve digerleri”
olarak bilinen, emekli Albay Cemal Temiz6z

ile eski korucu ve itirafgi toplam yedi kisinin
adam éldirmek, clirim islemek igin tesekkdl
olusturmak ve adam éldiirmeye azmettirmek
suglarini isledikleri iddiasiyla yargilandiklari
davadir.?'® Bu davada yargilanan astsubaylar
hakkinda Van 3. Agir Ceza Mahkemesi; adam
oldirmek, gete kurmak ve adam dldiirmeye
tesebbiis etmekten dolayi 39 yil 5 ay 10 glin agir
hapis cezasina hilkmetmistir. Temyiz incelemesi
sonucunda karar, Yargitay 9. Ceza Dairesi
tarafindan usul yoniinden bozulmus ve davanin
askeri mahkemenin gorev alanina girdigine
karar verilmistir. Van Askeri Mahkemesi de

ilk durusmada saniklarin tahliyesine karar
verdikten birkag hafta sonra 22 Ocak 2010
tarihinde goérevsizlik karari vererek, dosyayi
Hakkari Agir Ceza Mahkemesi'ne gdndermistir.
Son olarak, 2010 yilinda yapilmis olan

anayasa degisiklikleri de g6z 6ntline alinarak
Askeri Yargitay Bassavciligi 18 Subat 2011'de
Semdinli davasi saniklarinin Hakkari Agir

Ceza Mahkemesi'nde yargilanmasina karar
vermistir.2t4

2001 yilindan itibaren, Tirkiye'nin AB'ye uyum
sureciyle birlikte yargi sistemindeki bu gift
basliligin yol agtigi sorunlar giindeme gelmistir.
Bununla birlikte, Anayasa'da ve 353 Sayili Askeri
Mahkemelerin Kurulus ve Yargilama Usulleri
Hakkinda Kanun'da askeri yarginin alanini sivil
yarginin lehine genisleten diizenlemelerin
yapilmasi uzun zaman almistir. Anayasa'nin

213 “Olaylailgili hazirlanan iddianamede, sanik Albay
Temiz6z'lin, goreve basladigi 1993'ten itibaren Cizre'de
“terdrle miicadele” goriintiisii altinda “korucu, itiraf¢i ve uzman
cavuslardan bir grup olusturdugu”, bu grupla, terér drguti
PKK'ya yardim ettigini disiindiigli ya da 6zel sebeplerden
dolayi gozaltina aldigi 22 kisiyi “terérle miicadele” adi altinda
iskenceyle sorguladigi, zorla kaybettigi ya da 6ldirdiigi iddia
edilmektedir” (Atilgan, M., Isik, S. 2011:38).

214 Atilgan, M., Isik, S. 2011:59.
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askeri yargiya iliskin 145. madde hiikmiinde
07.05.2010 Tarih ve 5982 Sayili Kanun'la esasli
degisiklikler yapilmistir.

Bu kapsamda 145. maddede yapilan en 6nemli
degisiklik, askeri mahkemelerin gérev alaninin
daraltilmasidir. Buna gore, “askeri mahkemeler;
asker kisiler tarafindan islenen askeri suclar

ile bunlarin asker kisiler aleyhine veya askerlik
hizmet ve gérevleriyle ilgili olarak isledikleri
suclara ait davalara bakmakla gérevlidir”.
Maddenin énceki halinde, “asker kisiler
tarafindan askeri mahallerde islenen suglar”
ve “asker olmayan kisilerin 6zel kanunda
belirtilen askeri suglari ile kanunda gdsterilen
gorevlerini ifa ettikleri sirada veya kanunda
gosterilen askeri mahallerde askerlere karsi
isledikleri suglar” da askeri yargi alanina dahil
edilmekteydi. Degisiklik sonrasinda, savas
hali disinda, “asker olmayan kisilerin” highir
kosulda askeri mahkemelerde yargilanmasina
imkan verilmemektedir. Bundan baska, 2010
tarihli degisiklikle belirli nitelikteki suclar, kim
tarafindan islenirse islensin, tamamen askeri
yargi alaninin digsinda birakilmistir. Buna gore,
“Devletin glivenligine, anayasal dlizene ve bu
diizenin isleyisine karsi suglara ait davalar her
halde adliye mahkemelerinde gériillir” md. 145/1,
son climle).?®

215 Bu hitkmiin Anayasa’nin 145. Maddesi’'ne eklenmesinden
6nce 26.06.2009 Tarihli ve 5918 Sayili Yasayla CMK'nin o tarihte
yliriirliikte bulunan 250. maddesinin 1. fikrasinin (a) bendi
asagidaki sekilde, maddenin liglincii fikrasinin son ciimlesinde
gecen “hali dahil” ibaresi ise “halinde” seklinde degistirilmistir:

“a) Orgiit faaliyeti cercevesinde islenen uyusturucu ve

uyarici madde imal ve ticareti sugu veya sugtan kaynaklanan
malvarligi degerini aklama sugu.” Boylece degisiklik sonrasi
250. maddenin 3. fikrasi su sekli almisti: “Birinci fikrada
belirtilen suglariisleyenler sifat ve memuriyetleri ne olursa
olsun bu kanunla gorevlendirilmis agir ceza mahkemelerinde
yargilanir. Anayasa Mahkemesi ve Yargitay'in yargilayacagi
kisilere iliskin hiikiimler ile savas ve sikiyonetim halinde askeri
mahkemelerin gorevlerine iligkin hiikiimler saklidir.” Bununla
birlikte fikrada yer alan “savas ve sikiydnetim halinde” ibaresi,
AY Mahkemesinin 21.01.2010 tarihli ve 2009/52-2010/16 sayili
karari ile iptal edilmis olup, yine AY Mahkemesi'nin 21.01.2010
tarihli ve 2009/52-2010/5 sayili (yiiriirliigii durdurma) karari
ile bu ibarenin Karar'in R.G."de yayimlanacadi tarihe kadar
yirtrligiiniin durdurulmasi hiikiim altina alinmistir. 2010 yilinda
Anayasa’nin 145. Maddesi'ne “Devletin glivenligine, anayasal
diizene ve bu diizenin isleyisine karsi suglara ait davalar her
halde adliye mahkemelerinde gériiliir. Savas hali haricinde,
asker olmayan kisiler askeri mahkemelerde yargilanamaz,”
bigimindeki diizenlemenin eklenmesiyle, s6z konusu CMK
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Son olarak 145. maddenin son fikrasi ile
getirilen degisiklik Gzerinde durulmasi
gereklidir. Burada “askeri yargi organlarinin
kurulusunun, isleyisinin, askeri hakimlerin
ozliik islerinin, askeri savcilik gérevlerini

yapan askeri hakimlerin gérevli bulunduklan
komutanlikla iliskilerinin, mahkemelerin
bagimsizligi ve hakimlik teminati esaslarina
gdre kanunla diizenlenecegi" belirtilerek,

bu diizenlemelerde “askerlik hizmetlerinin
gereklerine gére” hareket edilecegi yoniindeki
ibare metinden cikarilmistir. Kanun metninde,
yargi organlarinin kurulusu ve isleyisinde
askerlik hizmetlerinin gerekleri yerine,
mahkemelerin bagimsizligi ve hakimlik
teminati esaslarinin belirleyici olacagdina
iliskin bu beyan ile, yargi bagimsizligina agikga
aykiri bir diizenlemenin Anayasa'daki varligina
son verilmesi son derece yerinde olmustur.

Anayasa'dan baska ayrica AB'ye uyum
yasalari kapsaminda 1632 Sayili Askeri Ceza
Kanunu ve 353 Sayili Askeri Mahkemelerin
Kurulus ve Yargilama Usulleri Hakkinda
Kanun'da da ¢ok 6nemli degisiklikler
yapilmistir. itk olarak 353 Sayili Kanun'da
2003 yilinda yapilan bir degisiklikle, 11.
maddeye bir fikra eklenerek, Askeri Ceza
Kanunu'nun 58. Maddesi'nde yazili suglarin
(halki askerlikten sogutma sugu), baris
zamaninda asker olmayan kisiler tarafindan
islenmesi halinde, bu suglara iliskin davalarin
sivil mahkemelerde goriilecegi dliizenlenmistir.
Yine 2003 yilinda 5530 Sayili Kanun'da ve
353 Sayili Kanun'da degisiklik yapilarak, baris
zamaninda sivil kisiler tarafindan islenen bazi
suglarin® yargilamasinin, adli mahkemeler
tarafindan yapilacagi 6ngorilmistir. Ancak
bu yargilamalarda yine Askeri Ceza Kanunu
hukimleri uygulanacaktir.

Askeri yarginin alaninin daraltilmasi
konusunda 2009 yilinda da hayli 6nemli
degisiklikler yapilmistir. 26.06.2009 Tarihli ve
5918 Sayili Yasa'yla CMK'nin 3. Maddesi'ne
eklenen fikra ile, baris zamaninda asker

degisikliginin anayasal dayanagi da olusturulmustur.

216 Askeri Ceza Kanunu'nun 55, 56, 57, 58, 59, 61, 63, 64, 75, 79,
80, 81, 93, 94, 95, 114 ve 131. maddelerinde yazili suglar.
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olmayan kisilerin, askeri mahkemelerin
yetkisine tabi bir sugu tek basina ya da asker
kisilerle istirak halinde islemeleri durumunda,
asker olmayan kisilerin sorusturmalarinin
cumhuriyet savcilari, kovusturmalarinin ise
adli yargi mahkemeleri tarafindan yapilacagi
diizenlenmistir. Boylece, 6zellikle asker
olmayan kisilerin askeri mahkemelerde
yargilanmalarinin 6nline gegmek bakimindan,
anayasa degisikligi dncesinde gok 6nemli

bir adim atilmistir. Bu degisiklikte, sivillerin
askeri mahkemelerde yargilanmasi
meselesine dzellikle AIHM'nin kararlarinda
¢ok fazla vurgu yapilmasinin da etkili oldugu
ileri stirilmustir.2Y7

Asker Kisilerin Askeri Yargiya Tabi Suglarinin
Sorusturulmasi

Askerlerin, askeri mahkemelerin gdrevine giren
suglarindan dolayi haklarinda sorusturma
yapma yetkisi askeri savcilara aittir. 353

Sayili Kanun'un 93. Maddesi'ne gére askeri
yargiya tabi suglarla ilgili s6zli veya yazili

ihbar ve sikayetler, CMK hiikiimleri uyarinca
yetkili makamlara veya stiphelinin amiri olan
askeri makama yapilir. Bu ihbar ve sikayetler,
ilgili makam ve kisilerce askeri savciliga
gonderilir. Bu durumda, cumhuriyet savcilarinin
ylruttukleri sorusturmalarda askerlerin, askeri
mahkemelerin gorevlerine giren suglarla ilgili bir
olayla karsilasmalari halinde herhangi bir islem
yapmayarak ve gorevsizlik karari vererek, dosyay!i
gorevli ve yetkili askeri savciliga gondermeleri
gerekecektir.

Asker kisiler hakkinda yapilacak ihbar ve
sikayetler de 4483 Sayili Kanun'da oldugu gibi
belirli bir usule baglanmistir. 353 Sayili Kanun'un
93. Maddesi'nde yapilacak ihbar ve sikayetlerin
soyut ve genel nitelikte olmamasi, kisi veya olay
belirtilmesi, iddialarin ciddi bulgu ve belgelere
dayanmasi, dilekge sahibinin dogru ad, soyad

ve imzasi ile is veya ikametgah adresinin
bulunmasi zorunlu tutulmustur. Ayrica ihbar

ve sikayette bulunanlarin kimlik bilgilerinin

217 Tiirmen, R. “AiHM Kararlarinda Askeri Yargi”. Milliyet 5
Temmuz 2009. http://www.milliyet.com.tr/Yazar.aspx?aType=Ya
zarDetay&ArticlelD=1114450
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gizli tutulacagi belirtilmistir (md. 93/son). Bu
konuda yukarida asker kisiler haricindeki kamu
gorevlileri hakkindaki ihbar ve sikayetlerle

ilgili belirtilen sakincalarin burada da gegerli
olacagini tekrarlamak gerekir. Usullin bu olglide
sekil kurallarina baglanmasi ihbar ve sikayette
bulunulmasini guiglestirecektir. Ayrica sliphelinin
amiri olan askeri makama yapilacak sikayetlerde
kimligin gizli tutulacagi yoniindeki glivencenin ne
6lclide gercgeklestirilebilir oldugu da meghuldiir.

Son olarak, 353 Sayili Kanun'da, belirli
kosullarda, askeri savci tarafindan verilen
kovusturmaya yer olmadigi karari tzerine,

milli savunma bakaninin askeri savciya,
sorusturmaya devam edilmesi veya kamu

davasi agilmasi hususlarinda emir verme

yetkisi dlizenlenmistir (md. 111). Boyle bir
durumda askeri savcinin karari sorgulamaksizin,
sorusturma yapmaksizin iddianame ile kamu
davasini agacagi belirtilmistir. Her ne kadar,
Ozellikle asker kisiler tarafindan islenen agir
insan haklari ihlalleri bakimindan askeri savcinin
dava agmasindan ziyade agmamasi bir sorun
olarak ortaya giksa da, 353 Sayili Kanun'da,

milli savunma bakaninin herhangi bir nedenle
askeri savciya emir ve talimat vermesinin
duzenlenmis olmasi, bagimsizlik ve tarafsizlik
acgisindan ciddi sakincalar doguran bir durumdur.
Bdyle bir yolun kanunla agilmis olmasi, bunun
tersinin gergeklestigi fiili hallerin olabilecegi
konusunda ciddi stipheler doguracak niteliktedir.
Yine nezdinde mahkeme kurulan kita komutani
veya askeri kurum amirinin, sorusturma safhasi
hakkinda askeri savcidan bilgi isteyebilecegine
dair 102. maddedeki dliizenleme de sorusturmaya
midahale tehlikesini artiran bir diger hikimddr.
Askeri yargiya tabi suclarla ilgili sorusturma

ve kovusturmalar bakimindan bagimsizlik

ve tarafsizlik konusunda kaygi uyandiracak
nitelikteki bu tlr dlizenlemeler, iki farkli yargi
alaninin bulunmasindaki sakincalari daha da
artirmakta ve askeri yargi alaninin daraltilmasi
yonlindeki gerekliligi hakli kilmaktadir.

Yiice Divan'da Yargilanacak Asker Kisilerle
itgili Sorusturma Usulii

Anayasa’'nin 148. Maddesi'ne gore; genelkurmay
baskani, Kara, Deniz ve Hava Kuvvetleri

BAGIMSIZ VE TARAFSIZ SORUSTURMA

komutanlari ile jandarma genel komutani,
gorevleriyle ilgili suglarindan dolay Yiice Divan
sifatiyla Anayasa Mahkemesi'nde yargilanirlar.
Komutanlara Yiice Divan yolunu agan bu
dlizenleme, Anayasa'ya, 2010 yilinda yapilan
referandum sonucu kabul edilen 07.05.2010 Tarih
ve 5982 Sayili Kanun'la getirilmistir. Bununla
birlikte yapilan anayasa degisikliginin ardindan
353 Sayili Yasa'da Yiice Divan'da yargilama
gerektiren suglarla ilgili sorusturmanin hangi
makam tarafindan ve ne sekilde yapilacagina
dair bir diizenleme bulunmamaktaydi. Ust
diizey komutanlarin Yiice Divan'a sevki ile ilgili
sorusturma usuli 11.02.2014 Tarihli ve 5982
Sayili Kanun'la, 353 Sayili Kanun'a bir 15/A
maddesi eklenmesi suretiyle diizenlenmistir.

Buna gore dncelikle sorusturma igin “izin" kosulu
aranmaktadir. Madde 15/A'da, gorevleriyle

ilgili suclardan dolayi genelkurmay baskani,
Kara, Deniz ve Hava Kuvvetleri komutanlari
hakkinda basbakanin; jandarma genel komutani
hakkinda ise igisleri bakaninin izni ile sorusturma
acilabilecegdi belirtilmistir. Bu suglara iliskin
herhangi bir ihbar veya sikayet aldiklarinda

veya boyle bir durumu 6grendiklerinde, yetkili
kisiler, ilgili Gst diizey komutan hakkinda
arastirma, gerekiyorsa 6n inceleme yaptirarak
sorusturma izni verilmesine veya verilmemesine
karar verir.21® Sorusturma izni verilmesine ya

da verilmemesine iliskin basbakanin ve igisleri
bakaninin verecegi kararlara karsi ilgililere on
glin icinde Cumhurbaskanligi'na itiraz hakki
taninmistir. itiraz tizerine cumhurbaskani
tarafindan verilen karar ise kesindir.

Sorusturma izni verilmesi yoniindeki karar
kesinlestikten sonra izin vermeye yetkili merci
tarafindan sorusturmayi yapmak tizere denetim
elemanlarindan (g kisilik bir sorusturma kurulu
olusturulur. Bu kurul, sorusturma sirasinda
CMK'nin, cumhuriyet savcisina tanidigi biitiin
yetkilere sahip olup, sorusturma sirasinda

218 353 Sayili Kanun'un 15/A/5. Maddesi'ne gore; arastirma
veya 6n incelemenin, izin vermeye yetkili merci tarafindan bizzat
yapilabilecegi gibi, gérevlendirecegdi denetim elemanlari eliyle
de yaptirilabilecegi belirtilmistir. Bu sekilde gérevlendirilen
kigiler, 2/12/1999 Tarihli ve 4483 Sayili Memurlar ve Diger Kamu
Gorevlilerinin Yargilanmasi Hakkinda Kanun'da 6n inceleme ile
gorevlendirilen kisilere taninan yetkilere sahiptir.
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hakim karari alinmasi gereken hususlarda

yetkili mahkemelere basvurur. Kurul, yaptigi
sorusturma sonucunu bir rapor ile tespit

ederek izin vermeye yetkili mercie sunar. izin
vermeye yetkili merci kamu davasinin agilmasina
gerek gérmezse kovusturma yapilmasina yer
olmadigina karar verir. Bu karar kesindir. izin
vermeye yetkili merci kamu davasinin agilmasina
gerek gorirse, sorusturma dosyasini Yiice Divan
sifatiyla yargilama yapmak lizere Anayasa
Mahkemesi'ne gonderir.

15/A maddesinde 6ngériilen sorusturma usuliine
bakildiginda bazi sorunlu hususlar bulundugu
gbrilmektedir. Oncelikle verilen sorusturma
izninin esasinda bir “kovusturma” izni niteliginde
oldugu anlasilmaktadir. 4483 Sayili Kanun'da
ongorilen izin sisteminden farkli olarak burada
izin verildikten sonra sorusturmayi ylriitmek ve
kamu davasi agilip agilmamasina karar vermek
yoniinden cumhuriyet savcisi ya da baska bir
makam degil, izin kararini veren merci yetkili
kilinmistir. Boylece 4483 Sayili Kanun'dan
onceki Memurin Muhakemati Hakkinda Kanun
sistemine geri donilerek, kamu davasinin
agilmasi asamasina kadar biitiin yetki, idareye
taninmistir. Basbakanlik ya da igisleri Bakanlig
tarafindan yiritilecek olan bir sorusturmanin
ise tarafsizlik ve bagimsizlik kosullarini
gergeklestirmekten ne kadar uzak oldugunu
belirtmeye gerek dahi yoktur.

Bu durum o6zellikle sorusturma iznine karsi
basvuru yollarini sinirlayan diizenleme ile daha
da olumsuz bir nitelik kazanmaktadir. Bagbakan
ve igisleri bakaninin sorusturma izni verilmesi
ya da verilmemesi yoniindeki kararlarina

karsi yargi yoluna basvurma imkaninin
bulunabilmesi igin dncelikle bir zorunlu idari
basvuru olarak dngériilen cumhurbaskanina
itiraz yolunun tiketilmesi gerekmektedir.

353 Sayili Yasa'da bu kararin “kesin” oldugu
belirtilerek, ayri bir basvuru yolu 6ngorilmedigi
anlasilmaktadir. Ancak bu belirleme,
cumhurbaskanina yapilan itiraz tzerine
kesinlesen karara karsi yargi yolunun kapali
oldugu seklinde yorumlanamaz. Anayasa'nin
105. Maddesi'nde; cumhurbaskaninin tek basina
yaptigi islemler aleyhine Anayasa Mahkemesi
dahil, yargi mercilerine bagvurulamayacagi
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diizenlenmektedir. Bununla birlikte, itiraz
lizerine kesinlesen sorusturma izninin

verilmesi ya da iznin kaldirilmasi yoniindeki
karar, cumhurbaskaninin tek basina
gergeklestirdigi bir islem degildir. Bu karar,
Basbakanlik ya da igisleri Bakanligi tarafindan
yapilan bir islemi tamamlayici niteliktedir.
Danistay 8. Dairesi de Universite rektdrlerinin
cumhurbaskani tarafindan atanmasi islemine
iliskin degerlendirme yaptigi E. 1994/5965, K.
1995/1797 sayili ve 31.05.1995 tarihli kararinda;
“2547 Sayili Yiiksekégretim Yasasr’'nin 13.
Maddesi'nin (a) Fikrasi’'nin 1. bendini degistiren
3826 Sayili Yasa'nin Gegici 1. Maddesi'nin 2.
Fikrasi uyarinca, yeni kurulan devlet liniversiteleri
kurucu rektérlerinin atanmasinin, milli egitim
bakani ve basbakanin énerecedi li¢ isim arasindan
cumhurbaskaninca yapildigini, ayni yasaya 2653
Sayili Yasa ile eklenen Ek: 1 maddeye gére de,
kurucu rektérlerin bu yasada belirtilen stireler
dolmadan tayinlerindeki usule uygun olarak
cumhurbaskaninca gérevden alinabildiklerini
hatirlatarak; bu islemlerin, cumhurbaskaninin tek
basina veya dogrudan dogruya yaptigi islemler
olarak nitelendirilmelerine olanak bulunmadigini”
belirtmistir.2!® 353 Sayili Kanun'un 15/A
Maddesi'nde 6ngoriilen itiraz lizerine
cumhurbaskani tarafindan verilen kararin da
cumhurbaskaninin baska organ veya kurumlarin
katkilari sonucu olusturdugu islemlerden biri
olarak degerlendirilerek bu karara karsi yargi
yoluna basvurulabilecegini diisinmekteyiz. Aksi
yonde bir yorum, Anayasa'nin “idarenin her tiirl
eylem ve islemlerine karsi yargi yolunun agik
oldugunu” diizenleyen 125. maddesine aykiri
olacag gibi, etkili basvuru hakkinin da ihlalini
teskil edecektir.

b- MiT Personeli

istinbarat teskilatlarinin gizlilik igeren bir
galisma tarzina sahip olmasi, faaliyetlerinin
denetlenmesi konusunda sorunlar yaratmakta;
bu durum 6zellikle Milli istihbarat Teskilat
(MIT) personelinin cok genis ve yoruma

acglk yetkilerle donatilmasi karsisinda yetki
suistimallerinin ve agir insan haklari ihlallerinin
tespitini gliglestirmektedir. Bu durumun éniine

219 Danistay Dergisi. (1996). Sayi: 91, S. 857.
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gecebilmek igin Teskilat'in gérev ve yetkilerinin
yasada aglik ve net bigimde tanimlanmasi
gereklidir. Oysa 2937 Sayili Devlet istihbarat
Hizmetleri ve Milli istihbarat Teskilati
Kanunu'nun 4 ve 6. maddeleriyle, Teskilat'in
gorev ve yetkilerinin oldukga genis ve muglak bir
bigimde sayildigi goriilmektedir.2?0

Yetki suistimalinin 6nlenebilmesi igin ayrica
Teskilat personelinin faaliyetlerinin denetime
acik olmasi da gereklidir. Bununla kastedilen hem
ic denetim hem de cezai sorumluluk gerektiren
faaliyetler bakimindan dis denetimdir. Bu
denetim mekanizmasi Teskilat'in seffaf ve hesap
verebilir bir kurum oldugu algisini gliclendirecek
sekilde olmalidir. Bununla birlikte, 2937 Sayili
Kanun'un 26. Maddesi'nin, 17.02.2012 Tarih ve
6278 Sayili Kanun'la son derece hizli bir bicimde
degistirilerek Teskilat'in demokratik denetiminin
kendi i¢ teftis kurullari yoluyla ve basbakanin
tasarrufuna bagli olarak yapilabilmesi gok
buyk elestirilere konu olmustur.??* Son olarak
Teskilat'in yeniden yapilandirilmasi konusunda
bir middettir devam eden hazirliklar sonucunda,
17.04.2014 Tarihli ve 6352 Sayili Kanun ile, 2937
Sayili Kanun'da kapsamli degisiklikler yapilarak,
mevcut yapi halihazirdaki elestirileri daha da
alevlendirecek bir nitelige kavusturulmustur.???

6352 Sayili Kanun'la yapilan son degisikliklerle
MIT'in yetkilerinin acik ve kesin bir bigimde
tanimlanmasi yoniindeki ihtiyacin tam aksi
ydnde hareket edilerek, mevcut yetkilere
yenilerinin eklendigi ve son derece muglak
ifadelerle yetki sinirlarinin genisletildigi
belirtilmelidir. Ornegin kanunun 4. maddesine
eklenen (h) bendi ile MiT'e “Dis gtivenlik, terérle
miicadele ve milli glivenlige iliskin konularda
Bakanlar Kurulu'nca verilen gérevleri yerine
getirmek” ve (i) bendi ile “Dis istihbarat, milli
savunma, terérle miicadele ve uluslararasi

220 2937 Sayili ve 01.11.1983 Sayili Kanun, 03.11.1983 Tarihli ve
18210 Sayili Resmi Gazete.

221 Tagdemir, F. “Degisen Tehditler, Firsatlar ve MiT". 2013.
http://www.ankarastrateji.org/yazar/doc-dr-fatma-tasdemir,

degisen-tehditler-firsatlar-ve-mit/
222 Devlet istihbarat Hizmetleri ve Milli istihbarat Teskilati

Kanunu'nda Degisiklik Yapilmasina Dair 17.04.2014 tarih ve 6532
Sayili Kanun, 26.04.2014 Tarih ve 28983 Sayili Resmi Gazete.
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suglar ile siber gtivenlik konularinda her tlirlii
teknik istihbarat ve insan istihbarati usul, ara¢
ve sistemlerini kullanmak suretiyle bilgi, belge,
haber ve veri toplamak, kaydetmek, analiz
etmek ve liretilen istihbarati gerekli kuruluslara
ulastirmak” yetkileri verilmektedir. Béylece
icerigi, Bakanlar Kurulu ya da dogrudan
Teskilat'in kendisi tarafindan belirlenecek
kavramlara dayandirilarak sinirsiz bir hareket
alani yaratilmakta ve MiT'e adeta engelsiz gegis
saglayan genel bir “giivenlik” karti verilerek
hikmetinden sual olunmayacak icraatlara kapi
acilmaktadir.

Yapilan degisiklikle MiT'in 6. maddede
ongorilen yetkileri arasina, goérevlerini gizli
calisma esasina goére yerine getirmesinin yani
sira; istihbari faaliyetler igin gorevlendirilenlerin
kimliklerinin degistirilmesi, kimligin

gizlenmesi igin her tiirli 6nlemin alinmasi,

bu amagla tlizel kisiler kurabilmesi, tiizel
kisiligin kurulmasi ve devam ettirilmesi igin
zorunlu olmasi durumunda gerekli belge,

kayit ve doklimanlar ile arag ve geregler
hazirlayabilmesi, degistirebilmesi ve
kullanabilmesi de eklenmistir. Diger bir ifadeyle
MiT personeline, adeta belgede sahtecilik
yapma yetkisi verilmekte, hatta bu amagla
tlzel kisilik kurabilmesine imkan taninmaktadir.
Bu sekilde gergeklestirilebilen kimlik gizleme
operasyonlari, ayni zamanda gorevlendirilen
kisilerin agir insan haklari ihlalleri sayilabilecek
birtakim suglar islemeleri ihtimalinde,

faillerin gizlenmelerine ve yakalanmalarinin
engellenmesine de hizmet edecektir.

2937 Sayili Kanun'un 4. Maddesi'nde 6ngoriilen
gorevlerin yerine getirilmesi bakimindan MIT
mistesarinin yalnizca basbakana karsi sorumlu
kilinmis olmasi nedeniyle, kanunun 4 ve 6.
maddeleriyle getirilen yetkiler kapsamindaki
sinirsiz icraatlarinin denetimden muaf olacagi
anlasilmaktadir. Bu noktada ayrica mistesarin,
baskanlar ve mustesar yardimcilari disindaki
biitiin MIT personelinin atanmasi konusunda
yetkisi bulundugu da hatirlatilmalidir.??® Boylece
s6z konusu yetkileri sayesinde MiT miistesarinin
fiillerinin adeta bir dokunulmazlik gemberi

223 2937 Sayili Kanun, md. 13.
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ile gevrili oldugunu dlslinmek gerekecektir.
Mistesarin kanunla yetkili kilindigi hususlar
distnildiginde bu durumun sonuglarinin gok
agir olacagi muhakkaktir.

MIT personeli hakkinda uygulanacak
sorusturma usuli, kanunun 26. maddesinde
diizenlenmistir. 6352 Sayili Kanun, 26.
maddede de 6nemli degisiklikler getirmistir.
Maddenin 17.02.2012 Tarih ve 6278 Sayili
Kanun'la degistirilen hali dahi MiT personelinin
isledigi gorev sugu kapsamindaki suglar
yoniinden sorusturma onlinde ciddi engeller
olusturmakta ve cezasizlia neden olmasi
sebebiyle ciddi elestirilere konu olmaktaydi.
Ancak son degisiklikler adeta maddenin eski
halini aratir niteliktedir. “Sorusturma izni”
baslikli 26. maddenin 6nceki hali asagidaki gibi
diizenlenmekteydi:

“MIT mensuplarinin veya belirli bir gérevi ifa
etmek lizere kamu gérevlileri arasindan basbakan
tarafindan gérevlendirilenlerin; gérevlerini

yerine getirirken, gérevin niteliginden dogan veya
gérevin ifasi sirasinda isledikleri iddia olunan
suglardan dolayi ya da 5271 Sayili Kanun'un

250. Maddesi'nin 1. Fikrasi'na gére kurulan agir
ceza mahkemelerinin gérev alanina giren suclari
isledikleriiddiasiyla haklarinda sorusturma
yapilmasi basbakanin iznine baglidir”.

Boylece sorusturma yonilinden izin sistemi
kabul edilirken, izin vermeye yetkili merci
dogrudan yuriitme organinin basi olarak tespit
edilmistir. 6352 Sayili Kanun'la, maddede yapilan
degisikliklerle sorusturmanin tarafsizligi ve
bagimsizligi kosullarini higbir sekilde yerine
getirmeyen bu hikiim korunmakla birlikte,
sorusturmanin “izin" talebiyle basbakanin
6nline gitmesi slirecinde gok ciddi engeller
olusturulmustur. Bunlari s6yle siralamak
muimktnddr:

2937 Sayili Kanun'un 26/2. Maddesi'ne

gore, “Cumhuriyet saveilari, MiT gérev ve
faaliyetleriile mensuplarina iliskin herhangi bir
ihbar veya sikayet aldiklarinda veya béyle bir
durumu 6grendiklerinde MIT Miistesarligi'na
bildirirler. MIT Miistesarligr'nin, konunun gérev
ve faaliyetlerine iliskin oldugunu belirtmesi
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veya belgelendirmesi halinde adli yénden
baskaca bir islem yapilmaz ve herhangi bir
koruma tedbiri uygulanmaz. Ancak birinci fikra
hiikiimlerine gére islem yapilabilir”. Béylelikle
adeta MIT miistesarina, teskilatta kendi
emirleri dogrultusunda gorev yapan personel
hakkinda sorusturma izni yetkisi taninmistir.
Bunun anlami, miistesarin, ayni zamanda kendi
sorumlulugunu doguracak fiillerin isleme
konulup konulamayacagi konusunda yetkili
kilinmasidir. Miistesara neredeyse tam bir
denetimsizlik yetkisi bahseden bu hikmiin,
mevzuatta bir 6rnegi daha bulunmamaktadir.

MIT miistesari hakkindaki sorusturmalarda
353 Sayili Askeri Mahkemeler Kurulusu ve
Yargilama Usuli Kanunu’nun 15/A Maddesi'nin
3. Fikrasi’'nin son iki climlesiile 5, 6 ve 7.
fikralarinda yer alan usul ve hiikiimlerin
uygulanacagi 6ngorilmektedir (md. 26/4).
Buna gore, MIT miistesari hakkinda basbakan
tarafindan sorusturma izni verilmesi halinde
gegici slire ile gérevden uzaklastirma
mimkundur. Ayrica sorusturma izni verilmesi
ya da verilmemesi yonlindeki kararlara karsi
Cumhurbaskanligi'na on guin iginde itiraz hakki
taninmaktadir (353 Sayili Kanun md. 15/A/3).
Bununla birlikte 2937 Sayili Kanun'un 26/4.
Maddesi'ne gére MiT miistesari hakkindaki
yargilama Yice Divan'da degil, Yargitay ilgili
dairesince yapilacaktir.

Son olarak 2937 Sayili Kanun'a eklenen

Ek Madde 1'in, sadece MIT personeli

tarafindan degil diger gtivenlik gliglerince
islenen agir insan haklari ihlallerine iliskin
sorusturmalara da engel olacagdi belirtilmelidir.
Bu diizenlemeyle; MIiT uhdesindeki istihbari
nitelikteki bilgi, belge, veri ve kayitlar ile yapilan
analizlerin, TCK'nin ikinci Kitap Dérdiinci Kisim
Yedinci B6limi'nde yer alan suglar??* harig
olmak Uizere, adli mercilerce istenemeyecegi
belirtilmektedir.??® Kolluk ve silahli kuvvetler

224 “Devlet Sirlarina Karsi Suglar ve Casusluk” basligini tasiyan
bu bélim TCK'nin 326 ila 339. maddelerini icermektedir.

225 Ek Madde 1/son uyarinca “Tegkilat uhdesindeki bilgi ve
belgelerin gizlilik derecelerinin ve slirelerinin tespit edilmesine,
birim ve kisimlara ayrilmasina, kullanima veya paylasima
acilmasina ve bunlarin akademik ¢alismalar ile her tiirlii yayin ve
edebi eserde kullanilmasina miistesar tarafindan olusturulacak
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tarafindan yapilan ¢ok sayida operasyonda
MIT tarafindan elde edilen istihbari nitelikteki
bilgi, belge ve kayitlarin kullanildigi, bu sekilde
saglanan istihbarata dayanilarak faaliyette
bulunuldugu bilinmektedir. Biitlin bu hallerde
glvenlik gugleri tarafindan islenen agir

insan haklari ihlalleri hakkinda yirdtilen
sorusturmalarda, suglarin aydinlatilmasi ve
sorumlularin tespit edilerek cezalandirilmasi
yoniinden bu istihbaratin igeriginin en azindan
sorusturma makamlarinca 6grenilmesi ve
denetlenebilmesi gok 6nemlidir. Her ne kadar
mevcut kosullarda MiT personeli, bu nitelikteki
bilgi, belge ve kayitlarin gizliligini ileri slirerek
aciklama yapmaktan kaginsa da taleplerin
yerine getirilmemesi bakimindan dayanilacak
bir yasal zemin bulunmamaktaydi. Ek Madde

1 artik bu imkani tamamen ortadan kaldiracak
yasal zemini olusturmaktadir.

Ayrica yine ayni Ek Madde 1'in 2. fikrasinda,
“6'nci maddenin 1. fikrasinin (e) bendine gére
kimlikleri degistirilenlerin, MiT'in gérev ve
faaliyetlerine yardimci olanlarin veya istihbarat
hizmetlerinde istifade edilenlerin, kamu
gérevlisi olup olmadiklarina bakilmaksizin;
gérey, faaliyet ve yardimlari sebebiyle

sorumlu tutulamayacaklar” diizenlenmistir.

Bu diizenleme devlet eliyle islenecek agir
insan haklari ihlallerine kapi agan son derece
tehlikeli bir hiikiimdir. Boylece istihbarat
faaliyetlerine yardim adi altinda, Kanun'da
belirtilen “glivenlik” ve “terorle miicadele” gibi
amaclar gerekge gosterilerek sug islenmesine
izin verilmektedir. Boylece, 6rnegin iskence gibi
¢ok agir insan haklari ihlalleri yapan istihbarat
personeline veya istihbarat tarafindan
gorevlendirilen sivillere yasal dokunulmazlik
saglanmaktadir. Tirkiye'nin son yillarda
hesaplasma ydniinde ciliz da olsa birtakim
adimlar attigi “derin devlet” gelenegini yeni
bastan ve daha giicli bir sekilde inga etme
sonucunu doguracak bu diizenleme, cezasizlikla
miicadelede de ¢ok gerilere gitmek anlamini
tasimaktadir. Daha onlarca yildir giin 1sigina
ctkarilmayi bekleyen, edinilen her yeni bilgiyle,
boyutlari karsisinda saskinliga diistiigimiiz
yasadisi ve keyfi infazlarin, zorla kaybetmelerin

bir komisyonca karar verilir”.

BAGIMSIZ VE TARAFSIZ SORUSTURMA

ve iskencelerin hesabi sorulamazken, yeni
ihlaller ve magdurlar yaratma yolunda atilan bu
adimlar ayni zamanda son derece umut kirici
niteliktedir.

D- SORUSTURMALARDA

KOLLUGUN ETKIiSi

Sorusturmanin bagimsiz ve tarafsiz olmasi;

ayni zamanda glivenlik gligleri tarafindan

islenen ve agir insan haklari ihlalleri teskil eden
iskence, yaralama, éldiirme ve bu kapsamda
degerlendirilebilecek diger fiillere iliskin
sorusturmanin, bu suglarin failleri tarafindan
gergeklestirilebilecek herhangi bir etkiden

uzak olmasini da gerektirir. Bu etki dogrudan
olabilecegi gibi dolayli da olabilir. Sorusturmayi
ylriten kolluk gogunlukla, bu suglarin faili
sifatini da tasidigi icin, sorusturma islemlerinde
aktif bir rol Gstlenmesi bu islemleri kollugun
etkisine fazlasiyla agik hale getirmektedir.

Failler bizzat sorusturmacilar olmadiginda da,
sorusturmalarin mesleki, kisisel ve hiyerarsik
iliskilerin bulundugu ayni teskilata bagli kisiler
ya da birimler tarafindan ytrittlmesi bagimsizlik
ve tarafsizlik ilkelerini zedelemektedir.

Yukarida, sorusturma islemlerine ve “Cumhuriyet
savcisinin gorevi” basligi altinda genel gergeveyi
olusturan mevzuat hiikimlerine yer verilirken,
CMK'da yer alan, savcinin sorusturmayi

ylritme gorevini bizzat veya emrindeki adli
kolluk gorevlileri araciligiyla yapabilecegine
iliskin kurallardan s6z edilmisti. Adli kolluk

ve gorevlerine iliskin CMK Madde 164'te,
sorusturma islemlerini yapan glivenlik gorevlileri
arasinda polis, jandarma, glimruk gorevlileri ve
sahil glivenlik memurlari sayilmistir. Bu konudaki
aciklamalarda, adli kolluk sayilan gérevlilerin
ayni zamanda “idari” nitelikte olan sugu 6nleme
ve glvenlik saglama gorevlerinin bulundugu da
ifade edilmisti. Bu kapsamda ayni gorevliler zor
kullanma yetkisine de sahiptir. Bu baglamda,
givenlik giigleri tarafindan adli ya da idari
gorevlerin yerine getirilmesi sirasinda iskence

ve zor kullanma yetkisine iligkin sinirin asilmasi
suglari siklikla glindeme gelebilmekte, bu kisiler
zorla kaybetme, yasadisi ve keyfi infazlar gibi agir
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insan haklari ihlallerinin failleri olarak stipheli
ya da sanik sifatini tasiyabilmektedir. Adli ve
idari goérevler arasindaki ayrimin belirsiz olmasi
ve ayni teskilat igerisinde, ayni personelin farkli
nitelikte gorevler yerine getirebilmesi, kolluk
tarafindan islenen agir insan haklari ihlallerine
iliskin sorusturmalar bakimindan 6nemli sorun
alanlari ortaya gikarmaktadir. Gorevin niteligine
iliskin ayrimin eksikliginden baska, kolluk
gorevlilerinin isledikleri suglar bakimindan
bagimsiz ve ayri mekanizmalarin olusturulmasi
yerine, sorusturmalarin ayni teskilat igerisinde
ve kolluga genis yetkiler taninmak suretiyle
ylritilmekte olmasi da mevcut sorunlarin
derinlesmesine neden olmaktadir.

Hukuk Disi, Keyfi ve Yargisiz infazlar Ozel
Raportori Christof Heyns'in 2013 tarihli
raporunda, polisin asiri gii¢ kullanimi gibi
yetki istismari alanina giren vakalarda tarafsiz
sorusturmalarin yapilmamasi ve delillerin
bozulmasi/karartilmasi kaygi uyandiran konular
arasinda sayilmis; birgok vakada 6ldirmeyi
gergeklestiren faillerin sorusturmayi ylriten
kisiler oldugu ya da sorusturmalarin, tarafli
davranabilecek meslektaslari tarafindan
gergeklestirildigi yoniinde tespitlere yer
verilmistir.22

Kollugun sorusturmalardaki olumsuz etkisi,
sorusturmaya aktif miidahale disinda yollarla da
gercgeklesebilir. Bazi durumlarda, magdurlarla
onceden kurulan iliskiler ya da bunlar

Uzerinde yaratilan algi da etkili olabilmektedir.
Ozellikle Tiirkiye'nin 90'li yillarda olaganiistii
hal bélgelerinde, jandarmanin “terérle
miicadele” adi altinda bolge halkina yénelik
operasyonlarda goérev aldigi bilinmektedir. Bu
kosullar altinda, gogu zaman bélgede yasayan
halka potansiyel 6rgiit Gyesi muamelesi yapan,
ishirlikci suclamalari ydnelten jandarmanin,
bélgede yasanan olaylarla ilgili sorusturma
ylritirken tarafsiz ve objektif davranmasini
beklemek mimkin degildir. Ayrica, yine ayni
nedenlerle bdlge halkinin da jandarmaya gliven
duyabilecegini ve ondan gekinmeyecegini

226 “Hukuk Disi, Keyfi ve Yargisiz infazlar Ozel Raportorii
Christof Heyns'in raporu”. 2012. http://www.ihop.org.tr/dosya/
ceviri/ChristofHeyns_TurkiyeZiyaretiRaporu_Tr.pdf
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tasavvur etmek gok glctir. Boyle bir ortamda
jandarmanin yirttigl sorusturmalarin da
yeterlilik, stratlilik, bagimsizlik ve tarafsizlik
gibi kosullari yerine getiremeyecedi agiktir.
Hatta bilakis, jandarmanin sorusturmalarin
belirli bir ydnde gelismesi igin dnlemler almasi,
magdur ve taniklar tizerinde baski kurmasi,
birtakim delilleri grmezden gelmesi vb.
olaylarin yasanmasi olagandir. Bu nedenle
sorusturmalarin jandarma araciligiyla yapilmak
yerine bizzat sivil savcilarca yurutilmesi

bu bélgedeki olaylarin akibetini arastirmak
bakimindan blyiik 6nem arz etmektedir. 26 Mart
1994 tarihinde Sirnak’in Kuskonar ve Kogagli
kdylerinin bombalanmasi neticesinde 30'un
Gizerinde kisinin 6lmesi ve gok sayida kisinin
yaralanmasi olayiyla ilgili sorusturmalarda
ifadeleri alinan koylilerden bazilarinin,
bombardimanlar sebebiyle yasadiklari
travmanin ardindan jandarmanin varligindan
korktuklarini belirterek jandarmaya kdylerinin
askeri ugaklar tarafindan bombalandigini bile
sdyleyememeleri; bombardimandan sadece
“olay” olarak bahsetmeleri, yine bazilarinin
“koylerine bombalarin diistiiglind, ancak
herhangi bir sikayette bulunmak istemediklerini”
belirtmeleri bu iliski ve algilarin sorusturmaya
nasil etki edebildigine iliskin bir 6rnek olarak
degerlendirilmelidir.??”

1- SORUSTURMAYI YURUTEN KOLLUGUN
AYNI ZAMANDA SUPHELI SIFATI TASIMASI

Adalet Bakanligi verilerine gére 2006 yili icinde
TCK 94, 95 ve 256. maddeler kapsamindaki
suglar nedeniyle baslatilan 1965 sorusturmada
stipheli konumunda bulunan kamu gorevlilerinin
toplam sayisi 4443 olarak tespit edilmistir.
Bunlar arasinda iskence ve iskence sonucu 6lim
nedeniyle acilan toplam 472 sorusturmada,
stipheli konumunda olan 890 kamu goérevlisinin
837'si polis veya jandarmadir. Zor kullanma
yetkisinde sinirin asilmasi sugu yéniinden ise
polis ve jandarmanin tiim stiphelilere orani
%95,5 olarak tespit edilmistir. 2007 yilinda

da iskence ve iskence sonucu 6lim sugu
nedeniyle agilan 271 sorusturma nedeniyle

227 Benzer ve digerleri / Tlirkiye, 12.11.2013 tarihli karar,
Basvuru No: 23502/06, para. 17.
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stipheli konumunda olan 578 kamu gorevlisinin
545'i polis veya jandarmadir. Belirtilen suglar
nedeniyle sorusturulmakta olanlarin %94'G, ayni
zamanda adli gérevleri nedeniyle sorusturmayi
yuriten kamu gorevlisi konumundadir.??® Bu
rakamlarin ortaya koydugu tablodan gikan
sonuglar iki hususu teyit etmektedir:

iskence ve zor kullanma yetkisine iliskin sinirin
asilmasi suglarinda siipheli konumunda agirlikli
olarak adli kolluk olarak da gérev yapan polis ve
jandarma yer almaktadir,

Bu suglara iliskin sorusturmalarin tamamina
yakini stipheli konumundaki kisilerce
ylritilmektedir. Bu kosullar altinda
sorusturmanin tarafsiz ve bagimsiz olmasi
kosulunun agir bigimde zedelendigi agiktir.

Bu sorun, iskenceyi Onleme Komitesi'nin Tiirkiye
hakkindaki 2010 tarihli degerlendirmesinde de
yer almistir. Komite, iskence ve kétli muamele
iddialarinin etkili, gecikmeksizin ve bagimsiz
bicimde arastirilmasinda yetkililerin siirlp giden
basarisizliklarindan kaygi duydugunu belirterek;
savcilarin, resmi gérevlilere yonelik sikayetleri
sorustururken engellerle karsilastiklarini ve bu
sorusturmalarin gogu kez gorevlilerin bizzat
kendileri tarafindan y{rtildigi yolundaki
bildirimlerden duyduklari memnuniyetsizligi dile
getirmistir. Degerlendirmede, bu uygulamalarin
bagimsiz, tarafsiz ve etkili olmadigi agikga
belirtilmistir.??°

Sorusturmalarin bizzat stipheli konumundaki
gorevliler tarafindan yiritilmesinin ayni
zamanda AIHM ictihadinda etkin sorusturma
ylUkUmlLiliglnin ihlaline de neden oldugunu
gormek mimkdindir. Kurt / Turkiye kararinda
Komisyon, Kogeri Kurt'un oglunun gozaltinda
kayboldugu yoniindeki basvurularinin

ciddi bir sekilde ele alinmadigina ve ayrica
koylalerin tanikligina basvurulmasi gorevinin
basvuranin aleyhine sikayette bulundugu
jandarmalara verilmesinin sorusturmanin

228 Kog, A, qulnar, H., Sakalli, N., Atas N. T. 2009:212.

229 iskenceye Karsi Komitenin Sonug Gézlemleri - Tiirkiye,
http://www.ihop.org.tr/dosya/BB/CAT Turkiye_Sonuc
Gozlemleri_2010.pdf
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yetersizligine ve etkin bir sekilde
ylritilmemesine sebep olduguna karar
vermistir.2%°

Bu durum ayni zamanda delillerin toplanmasi
ve muhafazasi noktasinda da ciddi suistimal

ve eksiklikler olmasina, hatta islenen sugun
izlerinin gizlenmesi ve delillerin karartilmasi
gibi uygulamalara da kapi agmaktadir. Bu
sekilde yurutilen sorusturmalar ya gogunlukla
kamu davasi agilmasina yer olmadigi karari
verilmesiyle ya da kamu davasi agilmis olsa

bile beraat kararlariyla sonuglanmaktadir.
Nitekim TBMM insan Haklari Komisyonu’nun,
2003 - 2008 yillari arasinda kétli muamele

ve iskenceden dolayi hakkinda islem yapilan
personelle ilgili istanbul Valiligi'nden bilgi

talep etmesi lizerine valilik tarafindan verilen
cevap ve belirtilen yillara ait olarak sunulan
istatistiki veriler bu durumun, polis tarafindan
gergeklestirilen hak ihlallerinin cezasiz kalmasi
Uzerindeki etkisini teyit eder niteliktedir. Buna
gore, 2003-2008 yillari arasinda istanbul'da
iskence iddiasiyla hakkinda adli islem baslatilan
431 polis memuru hakkinda 35 adet dava agildigi,
yazinin gonderildigi tarih olan Aralik 2008'de

bu davalardan halen 14'linlin devam etmekte
olup 64 kisi hakkinda beraat karari verildigi,
2008 Aralik itibariyle ise ceza alan personelin
bulunmadigi goriilmektedir. Bundan bagka
2003-2008 yillari arasinda “efrada sui muamele”
(milga TCK md. 245) veya “zor kullanmaya
iliskin sinirin asilmasi” (TCK md. 256) sugundan
448 adet adli sorusturma baslatildigi, bu
sorusturmalarda 1588 polis memuru veya amiri
hakkinda 256 adet iddianame diizenlendigi ve
963 adet personel hakkinda savcilik asamasinda
kovusturmaya yer olmadigina dair karar
verildigi, 188 personelin (2008 Aralik itibariyle)
halen yargilamasinin devam ettigi, ceza alan
personel sayisinin ise 19 (% 4 civarinda) oldugu
tespit edilmistir.2®! Adalet Bakanligi'nin daha
yakin tarihli istatistiklerinde de durumun gok

230 KURT / Tiirkiye, 25.05.1998 tarihli karar, Bagvuru No.
15/1997/799/1002, para. 138. Kararin Tiirkge metni igin bkz.
http://tohav.org/aihmk/kurt.pdf

231 TBMM insan Haklari inceleme Komisyonu. Karakollarda
inceleme Raporu. 2008:58. http://www.tbmm.gov.tr/komisyon/
insanhaklari/belge/Karakollarda_inceleme_Raporu2008.pdf
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degismedigini gormek mimkiindiir. Buna gore
2011 yili igerisinde 94, 95 ve 96. maddelerden
dolayi acilan sorusturmalarda kovusturmaya yer
olmadigi karari verilen dosya sayisi 1127 (%42,4),
acilan dava sayisi ise 800'dlr (%30,1).2%2

Sipheli konumundaki kolluk gorevlilerinin
sorusturmalara dahil olmasi ve bununla
baglantili olarak delillerle ilgili stipheli
durumlarin ortaya ¢iktigi olaylara 6nemli

bir 6rnek, basinda buylk yanki uyandiran

Festus Okey davasidir. Nijeryali bir siginmaci
olan Festus Okey 20 Agustos 2007 glini
gbzaltindayken basina isabet eden tek kursunla
oldurilmdastir. Olayla ilgili polis tutanagini
imzalayan memurlarin arasinda, 6limd sirasinda
Festus Okey'le odada yalniz olan ve daha sonra
Okey'in éldirilmesiyle ilgili yargilanan polis de
bulunmaktadir. Daha sonra, olay sirasinda Festus
Okey'in Gizerinde bulunan ve olayla ilgili asli delil
olan, ates etme mesafesinin belirlenmesine
yardimci olabilecek tisért ve atletin esrarengiz
bigimde kayboldugu goriilmistir.233

2- FAILLER iLE SORUSTURMA MERCIi
ARASINDA MESLEKi VE HiYERARSIK iLiSKi
BULUNMASI

Glvenlik glglerinin isledigi suglar, bizzat stipheli
konumundaki kisilerce degil de, bunlarin bagli
bulundugu kurum, teskilat ya da nezdinde gorev
yaptigi birim tarafindan sorusturuldugunda

da sorusturmanin bagimsizligi ve tarafsizLigi
kosullarinin gergeklestiginden sz edilemez.

Bu tir iddialari arastiran kurum veya kisiler, bu
fiillerin gercgeklestirildigi iddia edilen kurumdan
veya diger devlet birimlerinden ayrik, ézerk bir
yapiya sahip olmalidir.2%

iskenceyi Onleme Komitesi'nin Tiirkiye
hakkinda 2010 tarihli degerlendirmesinde,
“Bagimsiz Polis Sikayetleri Komisyonu ve Tirk

232 Cumhuriyet Bassavciliklarinda TCK Uyarinca Sonuglanan
Sorusturmalardaki Stipheliler Hakkinda Verilen Karar Sayisinin
Karar ve Sug Tiriine Gére Dagilimi (1/1/2011-31/12/2011),
Adalet Bakanligi Adli Sicil ve istatistik Genel Miidiirligi. http://
www.adlisicil.adalet.gov.tr/istatistik_2011/34.pdf.

233 insan Haklari izleme Dernegi -Human Rights Watch-. 2008:7.

234 Kog, A., nglnar, H., Sakalli, N., Atas N. T. 2009:211.
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Polisi ve Jandarmasi igin Sikayet Sistemi”
getirilmesiyle ilgili 2006 yilinda ortaya atilan
projeye karsin, henliz ortada bagimsiz bir polis
sikayet mekanizmasi olmayisinin kaygiyla not
edildigi belirtilmektedir. Komite ayrica, yetkili
mercilerin, polisin, infaz gorevlilerinin ve askeri
personelin yurttaslara karsi kotli muamele ve
iskence fiilleriyle ilgili arastirma, kovusturma ve
mahkumiyet islemlerinde goriilen geciktirme,
kayitsizlik veya diger islem yetersizliklerine
dikkat cekmis ve Tirkiye'ye her tiir iskence ve
k6t muamele iddiasinin etkili, gecikmesiz ve
bagimsiz bigimde sorusturulmasini saglayacak
mekanizmalari olusturma ydniindeki gabalarini
giclendirme gagrisinda bulunmustur. Bu
baglamda dncelikli olarak yapilmasi gerekenlere
iliskin dneriler arasinda “igisleri Bakanligi'nca
planlandigi gibi bagimsiz bir polis sikayet
mekanizmasi olusturulmasi” yer almistir.

Yine s6z konusu mesleki, kisisel ve hiyerarsik
iliskiler nedeniyle olusan dayanisma kalturd,
sorusturmacilarin ényargidan uzak bir sekilde
hareket edebilmelerini, gorevlerini objektif
Olgutlere dayanarak yerine getirmelerini
glclestirmektedir. AK Parlamenterler Meclisi,
1675 sayili kararinda (2009) 6zellikle bu duruma
deginmis; alikonulmus kisilerin gtivenlik gigleri
tarafindan ihmal veya taksirle éldirilmesi

ya da kéti muameleye maruz birakilmasi gibi
suglarin, genellikle is arkadaslari arasinda yanlis
yorumlanmis bir dayanisma kiiltiiri sebebiyle
dlizglin bir bigimde sorusturulamadiginin ve
kovusturulamadiginin altini gizmistir. Kararda,
glvenlik giiglerinin ve mahkemelerin pasif
tutumlari ve abartili yavasligi karsisinda,
AiHM'nin defalarca s6zlesmenin ihlal edildigine
hikmettigi hatirlatilmistir.

Mesleki ve hiyerarsik iliskilerden kaynaklanan
bagimsiz ve tarafsiz sorusturma énlindeki
sorunlarin yalnizca glivenlik gorevlilerinin agir
insan haklari ihlallerine dair iddialar1 sorusturma
asamasi ile ilgili oldugu da dasinilmemelidir.
Daha bu asamaya gelmeden, ayni kurum ya da
birimlerde gorev yaparken bu suglarin islendigine
tanik olan gorevlilerin de, sugu 6nleme gorevleri
geregdi, bu suclarin islenmesine engel olmalari
ve sugu bildirme ylkimliliklerinin bulundugu
hatirlanmalidir. Sorusturmayi baslatmak
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icin, magdurlar ve lglinc kisiler tarafindan
yapilacak sikayet ve ihbarlar kadar, tanik
niteligindeki kamu gorevlilerinin sorusturma
baslatmak amaciyla girisimde bulunmalarinin
saglanmasi da onemlidir. Her ne kadar yasalarda
bu kisilerin sug islenmesini nleme goérevleri
dlizenlenmis ve hatta sugu bildirmeme fiilleri
sug olarak tanimlanmis olsa da (TCK md. 279),
bu kurallarin isletilebilmesi igin personelin
egitilmesi, cesaretlendirilmesi ve algi kaliplarinin
degistirilmesi gerekmektedir. Mevcut durumda;
iskence, zor kullanma yetkisine iliskin sinirin
asilmasi, zorla kaybetmeler, yasadisi ve keyfi
infazlar ile diger yaralama ve dldiirmelerle
gergeklestirilen agir insan haklari ihlalleri
hakkinda sorusturmalarin baslatilmasi, hemen
her zaman magdurlarin bizzat kendileri ya da
yakinlari tarafindan yapilan sikayetler ve sug
duyurulari sonucunda gergeklesmektedir. Bunun
yani sira daha az 6rnekte karsimiza giksa da, sz
konusu suglara karigan veya tanik olan gtivenlik
glclerinin isledigi veya tanik oldugu sugtan &tiiri
dahil oldugu yargi slrecinde “itirafg1” olarak
acikladiklari bilgiler sonucunda sorusturma
acildigina da rastlanmaktadir. Ancak bu bilgiler
de halihazirda sikayet ya da ihbar konusu

olmus ihlallerle ilgili sorusturma agilmasina

ya da mevcut sorusturmanin ilerlemesine

katki saglamaktadir. Bunun disinda islenmis
olan hak ihlalleri baglaminda sugun, dogrudan
givenlik giglerinin tanikligiyla ya da bilgisiyle
6grenildigine dair 6rnege rastlanmamaktadir.

Sorusturmacilar ve siipheli konumundaki
gorevliler arasindaki mesleki, kisisel ya da
hiyerarsik iliskilerin cezasizliga etkisi ayni
zamanda BM iskenceyi Onleme Komitesi'nin
14. Genel Raporu’'nda da ele alinmis ve
cezasizlikla micadelenin ilgili birimin iginde
(polis veya cezaevi, askeri makam, vb.)
baslatilmasi gerekliligi kaydedilmistir. Rapora
gore, bir taraftan kot muameleye basvuran
meslektaslarla birlikte calisma ve iliski
kurmanin meslek standartlarina aykiri -ve
meslek hayati agisindan tehlikeli- olacaginin
anlatilmasi; diger taraftan, bu tiir davranislardan
kaginan bir ekibe ait olmanin dogru ve
profesyonel agidan doyurucu bulundugu
yonlinde bir kiltlrd tesvik etmek igin egitim ve
ornekler yoluyla olumlu galismalar yapilmasi
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gerekmektedir. Mesai arkadaslari tarafindan
yapilan kétl muamelelerin rapor edilmesini
onaylayan bir atmosfer yaratilmali; sugun
gergek faillerinin yani sira, k6t muamelenin
yapildigini bilen veya bilmesi gerektigi halde
onlemek veya bildirmek ¢abasina girmeyen
herkese bu davranisinin uzandigi gergek net bir
sekilde anlatilmalidir. Bu, agik bir raporlama
hattinin varligini ve ihbarcilari koruyucu
tedbirlerin benimsenmesini gerekli kilar.?3®

3- SAVCILARIN BiZZAT iSLEM
YAPMAMASINDAN KAYNAKLANAN
SORUNLAR

Ceza muhakemesinde, sorusturma
asamasindan baslayarak islemlerin ¢ok blyuk
bir kisminin dogrudan dogruya kolluk tarafindan
ylritilmesi uzun zamandir yerlesmis bir
uygulamadir. Bu uygulama 1412 Sayili CMUK'un
ylrdrlikte oldugu dénemde tartisilmaya
baslanmistir. Miilga CMUK'un 156. Maddesi
sadece acele hallerde kolluga tek basina islem
yetkisi tanimis olsa da, savcilarin 6nemli isler
hari¢ buttin hazirlik sorusturmasi islemlerini
kolluga devretmis olmasi ve kollugun da
“fezleke” denen raporlarini savciya, hatta

bazi durumlarda, dogrudan dogruya sulh
hakimine sunmasi elestiri konusuydu.?*¢ 156.
maddenin, kollugu “hazirlik sorusturmasinin
patronu” yaptigi da ileri stirlilmekteydi.?*” Bu
tartismalardan hareketle, 5271 Sayili CMK
hazirlanirken 6zellikle savciyi daha etkin

bir konuma getirecek diizenlemelere agirlik
verildigi vurgusu yapilmistir.22® Kanunun

kolluk ile savci arasindaki iliskiyi diizenleyen
maddelerinde de sorusturma islemlerinde
cumhuriyet savcisinin yetkili oldugu ve
islemlerin onun tarafindan gergeklestirilecedi,
kolluk gérevlilerinin ise onun yardimcisi
olduklari belirtilmistir.22® CMK'nin yirurlige

235 Avrupa Konseyi insan Haklari EL Kitaplari. 2013:23.
236 Yurtcan, E. Ceza Yargilamasi Hukuku. 2002:595.

237 Oztiirk, B., Erdem, M. R. Uygulamali Ceza Muhakemesi
Hukuku. 2007:694.

238 Oztiirk, B., Erdem, M. R. 2007:303.

239 Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu Tasarisi ile Ceza
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girmesinden sonra da yeni yasanin 6zellikle

bu yondeki hiikiimleri évilmustir. CMK'nin

bu konuyla ilgili hikiimleri 6zellikle, yukarida
Sorusturma islemleri ve Cumhuriyet Savcisinin
Gorevi basligi altinda yer verilen 160 ve 161.
maddelerinde yer almaktadir. Buna gore,

“Cumhuriyet savcisi, maddi gercegin arastirilmasi
ve adil bir yargilamanin yapilabilmesi icin,
emrindeki adli kolluk gérevlileri marifetiyle,
sliphelinin lehine ve aleyhine olan delilleri
toplayarak muhafaza altina almakla ve stiphelinin
haklarini korumakla yliktimliddr” (md. 160/2).

“Adli kolluk gérevlileri, el koyduklari olaylari,
yakalanan kisiler ile uygulanan tedbirleri emrinde
calistiklari cumhuriyet savcisina derhal bildirmek
ve bu cumhuriyet savcisinin Adliye'ye iliskin
blitiin emirlerini gecikmeksizin yerine getirmekle
ylkidmlidiir"(md. 161/2).

Ancak ne yazik ki bu degisiklikler planlandigi
sekilde uygulanamamis; savcilarin bizzat

islem yapmasinin 6ngoriildigi bircok durumda
sorusturmalarin agirlikli olarak kolluk
islemlerine dayanmasi ydniindeki uygulama ve
kollugun sorusturmalardaki etkinligi artarak
devam etmistir. Hatta uygulamada hem
savcilarin hem de kollugun yeni diizenlemeleri
yeterince sahiplenmemesi ve uygulamak
konusunda isteksizligi, CMK'nin yirirlige
girisinden iki yil sonra PVSK'da yapilan
degisikliklere?*® de yansimis, polisin adli gorev
ve yetkilerini diizenleyen PVSK Ek Madde 6'nin
yeniden dlizenlenmesi ile kolluga, savciya haber
verinceye kadar gerekli tedbirleri alma yetkisi
taninmistir.?t PVSK Ek Madde 6'da yer alan ilgili
3 ve 4. fikralar su sekilde diizenlenmistir:

Muhakemeleri Usulii Kanunu'nun Bir Maddesinde Degisiklik
Yapilmasi ve Bu Kanuna Bazi Maddeler Eklenmesi Hakkinda
Kanun Tasarisi ve TBMM Adalet Komisyonu Raporu (1/535,
1/292), 22. Dénem, 3. Yasama Yili.

240 Polis Vazife ve Salahiyetleri Kanunu'nda Degisiklik
Yapilmasina Dair 02.06.2007 Tarih ve 5681 Sayili Kanun,
14.06.2007 Tarih ve 26552 Sayili Resmi Gazete'de yayinlanarak
yurirlige girmistir.

241 Kurt, G., Akyiirek, G. “Polis Vazife ve Salahiyetleri

Kanunu'nda 5681 Sayili Kanun'la Yapilan Degisiklikler”.
2007:197.
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“Edinilen bilgi veya alinan ihbar veya sikayet
lizerine veya kendiliginden bir sugla karsilasan
polis, olay yerinde kisilerin ve toplumun sagligina,
viicut biitiinliigline veya malvarligina zarar
gelmemesi ve sucun delillerinin kaybolmamasi ya
da bozulmamasi icin derhal gerekli tedbirleri alir.

Bir sug islendigi veya islenmekte oldugu bilgisini
edinen polis, olay yerinin korunmasi, delillerin
tespiti, kaybolmamasi ya da bozulmamasi icin
acele tedbirleri aldiktan sonra el koydugu olaylari,
yakalanan kisiler ile uygulanan tedbirleri derhal
cumbhuriyet savceisina bildirir ve cumhuriyet
savcisinin emri dogrultusunda isin aydinlatilmasi
icin gerekli sorusturma islemlerini yapar."

Ek Madde 6 degisikliginin hemen ardindan
gelen elestirilere karsilik, yapilan diizenlemenin
Miilga CMUK md. 156'y1 geri getirmedigi,
degisikligin istisnai bir dizenlemeyi igerdigi ve
sadece olay yeriyle sinirli oldugu belirtilmisse
de, 22 uygulamalar ne yazik ki elestirileri hakli
ctkaracak sekilde gelismistir.

Kolluk teskilati iginde ve bu teskilattan bagimsiz
olmayan bir “adli kolluk" birimine sorusturma
islemleri igin 6nemli yetkiler taninmasi, dzellikle
kolluk gérevlileri tarafindan islenen suglara
iliskin sorusturmalarin tarafsiz ve bagimsiz
bicimde yuritilmesi bakimindan ciddi bir engel
teskil etmektedir. Cezasizliga yol agan 6nemli
sorun alanlarindan birini, bu kapsamda sayilan
gorevliler tarafindan gergeklestirilen agir insan
haklari ihlalleri olustururken, bunlardan dolayi
acilacak sorusturmalari bu gorevlilerin bagli
oldugu birimlerin ylrttmesi agik bir geligkidir.
Uygulamada da, kolluk gorevlilerinin etkinliginin
sorusturmalarda cumhuriyet savcisinin éniine
gegecek sekilde artmasi ve kollugun islemleri
tizerinde gerekli denetimin yapilmamasi

sorunu daha da blyitmektedir. Savcilarin

pek ¢ok olayda gdrevlerinin gereklerini yerine
getirmedikleri, ancak 6liimle sonuglanan
vakalarda makam odalarindan disari giktiklari ve
6lim meydana gelmeyen iskence ve diger koti
muamele vakalarinda sorusturma islemlerine
katilmadiklari yoniindeki yogun elestiriler,

242 Oztiirk, B. “Yeni Polis Vazife ve Salahiyetleri Hakkinda
Kanun 11", 2008:17.
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mevzuatin igerdigi sorunlarin uygulamayla daha
da agirlastigini gostermektedir.24®

iskence, zor kullanma yetkisine iliskin sinirin
asilmasi ve devlet gorevlileri tarafindan islenen
diger yaralama ve 6ldurme fiillerine iliskin adli
sorusturmanin kolluk gérevlileri ya da onlarin
bagli oldugu birim tarafindan ydratilmesi,
stipheli konumunda bulunan kisilerin, bu
suglari ya da izlerini gizlemesi, delilleri ortadan
kaldirmasi ya da karsi su¢ uydurmasi konusunda
ellerini gliglendirmektedir.244 Ayrica bir dnceki
baslik altinda belirtildigi Gizere, bu suglarin
failleri ile sorusturmacilar arasinda mesleki,
hiyerarsik ya da kisisel iliskilerin bulunmasi
nedeniyle de bu tehlike ortaya ¢ikmaktadir.

Hakikat Adalet Hafiza Merkezi tarafindan zorla
kaybetme davalari 6zelindeki yargilama pratigini
gbrmek amaciyla, Merkez'e ulasan veriler
1Isiginda etkili, hizli ve bagimsiz sorusturma
ylratulip yaratilmedigi yénlindeki incelemeler
sonucu yapilan tespitler de delillerin 6zellikle sug
isledigi stiphesi olan kolluk gérevlileri tarafindan
toplanmasinin 6nemli bir sorun oldugunu ortaya
koymaktadir. Bu kapsamda incelenen verilerde:

-Delil karartma olasiligi bulunan kolluk
personelinin, ayni zamanda delil toplayanlar
olarak gorev yaptigi, bu durumun delillerin
gergekten toplanmasini ve olaylarin
aydinlatilmasini imkansiz kildig,

-Delillerin manipiile edildigi,
-Sahte delil yaratildigi,

-Savciliklarin, agiklanan konuda herhangi bir
onlem almadiklari

kanisina varilmistir.*> Bu kapsamda incelenen
zorla kaybetme dosyalarindan Abdullah Ozdemir
ve izzet Padir'in 6 Haziran 1994 tarihinde Cizre
ilce Jandarma Bélitk Komutanligi tarafindan

243 Ugpinar, H., Kog, A. 2011:115.
244 nglnar, H., Kog, A. 2011:114.

245 Ataktiirk Sevimli, E. “Zorla Kaybetmelerde Yarginin
Tutumu”. 2013:27.
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gozaltina alinmasi ve kaybolmasinin ardindan
agilan sorusturma dosyasi, bu tespiti ortaya
koyan énemli bir 6rnek teskil etmektedir.
Ailelerin diger birgok zorla kaybetme olayinin
aksine derhal harekete gegerek, savciliga sug
duyurusunda bulunmalarina karsilik savcilik,
sahislarin akibetini stipheli konumunda olmasi
gereken Komutanlik’a sormustur. Bunun iizerine,
sahislarin ilge Jandarma Komutani Cemal
Temiz0z tarafindan serbest birakildiklarina

dair birtakim tutanaklar diizenlenerek, savciya
godnderilmistir. Tarihin, islemi gergeklestiren
gorevlilerin isimlerinin, sicil numaralari ve
ritbelerinin belirtilmedigi bu tutanaklar,

o dénemde sorusturmayi yiriten savcilik
tarafindan yeterli kabul edilmis ve baskaca bir
arastirma yapilmamistir. Bulunamayan kayiplar
Abdullah Ozdemir ve izzet Padir agisindan bir
slire sonra daimi arama karari alinmis ve uzun
yillar dosyada higbir islem yapilmamistir. 2009
yilinda Binbasi Cemal Temizo6z ve diger saniklar
hakkinda Diyarbakir 6. Agir Ceza Mahkemesi'nde
acgilan davanin iddianamesinde ise, bahsedilen
tutanaklara atifla belgelerin gergekliginin slipheli
oldugu yoniinde tespitlerde bulunulmustur.?

Sorusturma islemlerinde savcilarin bizzat
islem yapmamalari ve kollugun etkinliginin
fazla olmasi nedeniyle delillerin zamaninda ve
usulline gore toplanmamasi meselesi Adalet
Bakanligi genelgelerinde de ele alinmistir.
Adalet Bakanligi'nin konuyla ilgili genelgeleri
son olarak “insan haklari ihlalleri ile iskence ve
kotu muamele iddialarina iliskin sorusturmalar”
baslikli 18.10.2011 tarihli ve 8 Nolu HSYK
Genelgesi ile glincellenmistir.?4” Bu genelgenin
hazirlanma nedeni, “gesitli insan haklari ihlalleri
ile iskence ve kétii muamele iddialarina iliskin
sorusturmalarda gecikmelere ve yakinmalara
sebebiyet verilmemesi, lilkemizin uluslararasi
alanda haksiz elestirilere ugramamasi ve Avrupa
insan Haklari Mahkemesi (AIHM) nezdinde
lilkemiz aleyhine ihlal kararlarinin verilmemesi

246 Bu konuda genis agiklama igin bkz. Ataktiirk Sevimli, E.
2013:27.

247 Su an yiriirlikte olan da bu genelgedir: “insan haklari
ihlalleriile iskence ve kotli muamele iddialarina iliskin
sorusturmalar” konulu 18.10.2011 tarihli ve 8 nolu Hakimler ve
Savcilar Yiiksek Kurulu Genelgesi. Hakimler ve Savcilar Yiiksek
Kurulu Genelgeler Kitapgigi. 2011:105.

97



bakimindan sorusturmalarin ydiriitiilmesinde
dikkat edilmesi gereken kimi kurallar1 géstermek”
olarak belirtilmistir.

Genelgede Anayasa dahil olmak lizere konuyla
ilgili mevzuattaki hikimler hatirlatilmis,
6zellikle iskence ve diger kétli muamele
bigimlerinin yasaklanmasina iligkin Tirkiye'nin
taraf oldugu uluslararasi belgelerde yer alan
diizenlemelere atiflar yapilmis ve AIHM'nin
sorusturmalardaki eksikliklerden kaynaklanan
hak ihlali kararlarina yer verilmistir. Buradan
hareketle su gerekliliklerin alti gizilmistir:

-Etkili ve eksiksiz bir sorusturmadan

s0z edilebilmesi igin sorusturmanin

suga karisanlardan bagimsiz bir organ
tarafindan basvuranlarin katilimi saglanarak
ylritilmesi, tam ve titiz bir sekilde yapilmasi
ve ihlalden sorumlu olanlarin belirlenmesi

ve cezalandirilmasi konularinda sonuca
gotirebilecek nitelikte olmasi;

-Kamuoyunun glivenini korumak ve yasadisi
eylemlere gore her tirll hosgdri ya da sug
ortakligi izleniminden kaginmak amaciyla
sorusturmada gerekli olan ivedilik ve 6zenin
gosterilmesi.

Bu kapsamda 6zellikle cumhuriyet savcilari
tarafindan;

- Guvenlik gligleri hakkinda kotli muamele
ihbarlarina iliskin olaylarda, su¢ magdurlarinin
ifadelerinin alinmadigi, koti muamele iddialarinin
degerlendirilmesi ve delillerin toplanmasinda
gerekli dikkat ve 6zenin gosterilmedigi, kolluk

ile ilgili sikayet veya sorusturmalarin yeterince
aydinlatilmadan sonuglandirildigi belirtilerek,
temel hak ve 6zglrliklerin ve dzellikle adil
yargilanma hakki ve diger evrensel haklarin
korunmasi, kisi ve kurumlarin magdur
edilmemesi, toplumun yargiya olan gliveninin
devaminin saglanmasi, insan haklarina iliskin
ihlal kararlari verilmesinin ve tlkemizin
uluslararasi alanda sayginliginin zedelenmesinin
onlenmesi bakimindan, sorusturmalarin
ydrttilmesinde asil yetki ve sorumluluga sahip
olan cumhuriyet savcilari tarafindan, sorusturma
evresinin uluslararasi sézlesmeler, AIHM
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kararlari, Anayasa, kanunlar, ydonetmelikler,
HSYK ve Adalet Bakanligi tarafindan gikarilan
genelgelerde agiklanan ilkeler dogrultusunda
hizli, etkin, adil, eksiksiz ve insan haklarina saygili
bir sekilde yapilarak delillerin zamaninda, tam ve
hukuka uygun olarak toplanmasi suretiyle, yapilan
sorusturmalardan kaynaklanan insan haklari
ihlallerine firsat verilmemesi,

- insan haklari ihlali, iskence ve kot muamele
iddialarina iliskin sorusturmalarin, kolluk
kuvvetlerine birakilmayarak bizzat cumhuriyet
bassavcisi ya da gorevlendirecegi bir cumhuriyet
savcisi tarafindan etkili ve yeterli bir sekilde
yiritilmesi hususunda gerekli dikkat ve 6zenin
gosterilmesi istenmistir.

Genelgenin bu igerigi, sorusturma asamasindaki
eksiklikler hakkinda agik bir sekilde bilgi sahibi
olundugunu géstermesine karsin, somut ve etkili
¢ozlimler 6nermek niyetinin bulunmadigini ortaya
koymaktadir. Yasal diizenlemelerin, uluslararasi
belgelerin ve AIHM kararlarinin tekrarlanmasi bir
sey ifade etmemektedir. Diger bir ifadeyle, s6z
konusu genelge bu anlamda yalnizca bir iyi niyet
gorintlsi vermeye hizmet edecek niteliktedir

ve igerigindeki talepler de temenniden &teye
gegmemektedir.

Kollugun sorusturmalardaki tarafsizlik ve
bagimsizlik unsurlarini zedeleyen etkilerinin
ortadan kaldirilmasi igin bagimsiz bir sikayet
mekanizmasinin kurulmasi zorunludur. Bu
mekanizmanin ayni zamanda yiritmeden

de bagimsiz olacak sekilde olusturulmasi,
bagimsizliginin hem fonksiyonel hem de organik
agidan saglanmasi gerekmektedir. Avrupa
Komisyonu tarafindan Tiirkiye'nin AB'ye adaylik
sitirecinde hazirlanan ilerleme raporlarinda ve
katilim ortakligi belgelerinde bu konu glindeme
alinmis, kolluk Uizerinde bagimsiz bir gozetim
komisyonu kurulmasi igin igisleri Bakanligi
nezdinde galismalar baslatilmistir. Bu galismalar
neticesinde 22 Temmuz 2010 tarihinde

Kolluk Gozetim Komisyonu Kurulmasi ve Bazi
Kanunlarda Degisiklik Yapilmasi Hakkinda Kanun
Tasarisi hazirlanarak 2012 yilinda TBMM'ye sevk
edilmistir.?*® Tasari Emniyet Genel Mldurliga,

248 Tasari 05.03.2012 tarihinde TBMM Baskanligi’'na
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Jandarma Genel Komutanligi ve Sahil Giivenlik
Komutanligi'nda gorev yapan kolluk gérevlilerinin
isledigi iddia edilen suglar veya disiplin cezasini
gerektiren eylem, tutum ve davranislariyla

ilgili idari merciler tarafindan yapilan is ve
islemleri kapsamaktadir. Bu iddialara iligkin
olarak adli merciler ile askeri makamlar
tarafindan yapilan is ve islemler ise kapsam
disinda birakilmistir. Tasari ile olusturulmasi
ongoriilen Kolluk Gozetim Komisyonu'na igisleri
Bakanligi miistesarinin baskanlik etmesi
kararlastirilmistir. Buna gére Komisyon, igisleri
Bakanligi biinyesinde siirekli bir kurul olarak
yapilandirilacak; Bakanlik'tan ayri bir tlizel
kisilige sahip olmayacaktir. Komisyon'un organik
anlamda degil, yalnizca fonksiyonel anlamda
bagimsiz olmasi tasarlanmistir. Bu husus

Kanun Tasarisi'na iliskin AB Uyum Komisyonu
Raporu'nda elestirilmis, Komisyon'un bagimsiz
bir kurul olarak yapilandirilmadigi igin yetersiz
oldugu belirtilmistir.?*® Gercekten de ylritme
organlarinin, glivenlik glglerinin isledigi agir
insan haklari ihlalleri sorusturmalarinda izin
yetkisini nasil kullandiklarina iliskin yukarida
bahsedilen sorunlar hatirlanacak olursa,

igisleri Bakanligi'na bagli bir kolluk gozetim
komisyonundan bir fayda beklenemeyecegi
aciktir. Bu kosullar altinda bagimsizliktan s6z
edilmesi de miimkdin degildir. Ayrica Hukuk Disl,
Keyfi ve Yargisiz infazlar Ozel Raportorii Christof
Heyns'in raporunda; yasam hakki ihlallerinde
hesap verebilirligin her diizeyde saglanmasi igin,
Turk Silahli Kuvvetleri ve jandarmanin askeri
gorevlerine yonelik olarak da tam anlamiyla
bagimsiz bir gézetim mekanizmasinin kurulmasi
gerektigi belirtilmistir.25°

gelmistir, Kanun Tasarisi metni ve diger bilgiler igin bkz. http://
www.tbmm.gov.tr/develop/owa/tasari_teklif sd.onerge
bilgileri?kanunlar_sira_no=102780

249 TBMM, Kolluk Gézetim Komisyonu Kurulmasi ve Bazi
Kanunlarda Degisiklik Yapilmasi Hakkinda Kanun Tasarisi

ve Avrupa Birligi Uyum Komisyonu ile igisleri Komisyonu
Raporlari (1/584), http://www.tbmm.gov.tr/sirasayi/donem24/
yil01/ss280.pdf

250 “Hukuk Disi, Keyfi ve Yargisiz infazlar Ozel Raportérii
Christof Heyns'in raporu”. 2012. para. 69.
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Cezasizlikla miicadele agir insan haklari
ihlallerinde etkili sorusturma yapilmasini
gerektirir. AIHM agir insan haklari ihlalleri
olusturan suglarin ve faillerinin ortaya
cikarilmasi igin devletin etkili bir sorusturma
yurttme yukiumliliigiand, Avrupa insan
Haklar1 Sézlesmesi'nin 13. Maddesi'nde
diizenlenen “etkili basvuru hakki” kapsaminda
degerlendirmektedir. AiHS'in 13. Maddesi su
sekildedir:

“Etkili basvuru hakki: Bu sézlesmede taninmis
olan hak ve ézgiirliikleriihlal edilen herkes, séz
konusu ihlal, resmi bir hizmetin ifasi icin davranan
kisiler tarafindan gerceklestirilmis olsa dahi,
ulusal bir merci éntinde etkili bir yola basvurma
hakkina sahiptir.”

AIHS'in 13. Maddesi'nde 6ngoriilen “etkili
basvuru hakki”, mevzuatimizda temel karsiligini
Anayasa’'nin hak arama 6zgurliigiini dlizenleyen
36. maddesi ile temel hak ve hirriyetlerin
korunmasina iliskin 40. maddesinde bulur.
Anayasa’'nin 36. Maddesi'nin 1. Fikrasi'na gore;
“Herkes, mesru vasita ve yollardan faydalanmak
suretiyle yargi mercileri 6niinde davaci veya
davaliolarak iddia ve savunma ile adil yargilanma
hakkina sahiptir". Anayasa'nin 40. Maddesi ise
“Anayasa ile taninmis hak ve htirriyetleriihlal
edilen herkesin, yetkili makama geciktirilmeden
basvurma imkaninin saglanmasini isteme
hakkina sahip oldugunu” glivence altina alir. Bu
diizenlemelerin hayata gegirilmesi, devletin etkili
basvuru hakkinin yerine getirilmesi yoniinden
pozitif bir yikiimliligu olduguna isaret eder.
Devletin etkili sorusturma yikimlultaga
Anayasa’'nin yaninda diger hukuki diizenlemelerle
de sabittir. Rapor kapsaminda “Sorusturma
islemleri ve Cumhuriyet Savcisinin Gorevi”
basligi altinda yer verdigimiz diizenlemelerin
tamami etkili sorusturma yapilmasi amacina
hizmet edecek niteliktedir. Bu baglamda yargi
makamlarinin bagimsizlik ve tarafsizligindan, adli
kolluk idari kolluk ayriminin bulunmayisindan
kaynaklanan sorunlara kadar sorusturma
evresine iligkin butlin mevzuat hikiimleri etkili
sorusturma yikimliligu ile dogrudan veya
dolayli olarak baglanti igindedir.

ETKIN SORUSTURMA

Avrupa Konseyi agir insan haklari ihlallerinde
cezasizligin ortadan kaldirilmasi bakimindan
gerekli olan, etkili sorusturma kriterlerini su
sekilde tespit etmistir:

Yeterlik: Sorusturma sorumlu kisilerin tespit
edilmesi ve cezalandirilmasina yol agacak
yeterlikte olmalidir. Bu, devletlere sorusturmanin
belli bir sonuca ulasmasini saglama gibi bir
yukumlilik getirmez. Ancak devlet yetkilileri
olayla ilgili delilleri glivence altina almak igin
gerekenleriyapmis olmalidir.

Bastanbasalik: Sorusturma igerik bakimindan
kapsamli olmali ve herhangi bir irkgi veya

diger ayrimci saikler dahil olmak lizere olayin
gecmisiyle ilgili kosullara deginilmelidir.
Sorusturmada ihlale neden olan sisteme iliskin
hatalarin da tespit edilebilir olmasi gerekir.

Bu nedenle, ilgili delillerin glivence altina
alinmast icin, magdurun, stipheli ve taniklarin
tespiti ve bunlarla gériistilmesi; maddi delil
bulunmasi amaciyla, iddia edilen ihlalin meydana
geldigi yerin incelenmesi ve yetkili uzmanlar
tarafindan adli tip delillerinin toplanmasi gibi
tiim makul adimlar atilmalidir. Deliller bir
bitunlik icerisinde tutarli ve nesnel bir sekilde
degerlendirilmelidir.

Tarafsizlik ve bagimsizlik: Sorusturmanin
ytirtitilmesinden sorumlu kisilerin olaylarda

yer alan kisilerden tarafsiz ve bagimsiz

olmasi gerekmektedir. Bu, olaylarda yer alan
yetkililerin de delillerin toplanmasina veya
hazirlik sorusturmasina katilmamalari anlamina
gelmektedir; 6zellikle de sorusturmacilar,
sorusturmanin 6znesi olduklarindan ayni birimin
yetkililerinden olusamayacaktir.

Siiratlilik: Olabildigince gok ve kaliteli delil
toplanabilmesi igin sorusturmanin siiratli bir
sekilde baslatilmasi gerekir. Bazi durumlarda
sorusturmanin ilerlemesinin éniinde engeller veya
zorluklar olabilecedi gibi, yetkililer tarafindan
stiratli bir sekilde harekete gecilmesi halkin
hukukun Gstlinligine bagliliginin saglanmasi,
hukuka glvenini stirdiirmesi ve hukuka aykiri
eylemlere veya bu eylemleri gergeklestirenlere
hosgori goérintisi verilmemesi bakimindan
o6nemli olarak degerlendirilebilir. Sorusturma

101



makul stirede tamamlanmali ve tiim davalarda
gerekli ihtimam gésterilerek ylir(itilmelidir.

Kamu gozetimi: Hesap verilebilirligin
saglanmasi, halkin hukukun Ustiinligline
bagliiginin saglanmasi, hukuka gtivenini
strdiirmesi ve hukuka aykiri eylemlere veya

bu eylemleri gergeklestirenlere hosgori
gorintlsi verilmemesi bakimindan sorusturma
veya sonuglarinin kamu gézetiminde olmasi
gerekir. Kamu gézetimi, sorusturmanin
amaclari ile taraflarin temel haklarini tehlikeye
sokmamalidir.2

Bir sonraki bélimde mevzuattaki diizenlemeler
yukarida yer verilen kriterlerle birlikte géz éniline
alinarak, etkin sorusturma yikimLliliginin
gerekleri baglaminda degerlendirilecektir.
Ancak 6ncelikle AIHM'nin etkin sorusturma
yukimluldgu ile ilgili tespitlerine yer verilmesi
ve Turkiye'nin etkin sorusturma ylkimLiligini
ihlal ettigine karar verdigi davalarda 6ne gikan
unsurlarin incelenmesi yarar saglayacaktir.

A- AIHM'NIN
TURKIYE'NIN ETKIN
SORUSTURMA
YUKUMLULUGUNU

HLALINE ILiSKIN
KARARLARININ
DEGERLENDIRILMESI

AIHM igtihadina bakildiginda; AiHS'nin

13. Maddesi'nde 6ngoriilen ylikimliligin
kapsaminin, basvuran bireylerin s6zlesme
kapsamindaki sikayetlerinin niteligine bagli

olarak degistigi gériilmektedir. Mahkeme bu
hususu pek ¢ok kararinda agikga dile getirmistir.
AlHM'ye gore yetkililer, gozaltinda gerceklesen
bir 6lim olayi, zorla kaybetme ya da kéti
muamele iddialariyla ilgili olarak, etkili bir

251 Avrupa Konseyi insan Haklari El Kitaplari. 2013:10-11.

arastirma ylriatmek yikimlalaga altindadirlar.?5?
Bununla birlikte, AIHS'nin 13. Maddesi'nde
ongorilen i¢ hukuk yolunun, devlet yetkililerinin
eylemleri ya da ihmali nedeniyle engellenmesi
olasiligina karsl, hukuki diizenlemelerin yani sira
uygulamanin da da “etkin” bir sekilde isletilmesi
gerekmektedir.2%®

AiHM'ye gére etkin ve eksiksiz bir sorusturma
yuritme yUkimliligu; sorusturmanin suga
karisanlardan bagimsiz bir organ tarafindan,
basvuranlarin katilimi saglanarak yuratilmesini,
eksiksiz ve titiz bir sekilde yapilmasini, kamu
denetimine acgik olmasini, ihlalden sorumlu
olanlarin belirlenmesi ve cezalandirilmasi
konularinda sonuca gétiirebilecek nitelikte
olmasini gerektirir. Ayrica kamuoyunun givenini
korumak ve yasadisi eylemler karsisinda her
tlrld hosgori ya da sug ortakligi izleniminden
kaginmak amaciyla sorusturmada gerekli olan
ivedilik ve 6zen gosterilmelidir.?5*

90'li yillarda, yogun silahli gatismalarin
yasandigi olaganiisti hal doneminde “terdrle
miicadele” adi altinda ¢ok sayida zorla kaybetme
ile yasadisi ve keyfi infazlar sonucu 6ldirme
vakalari gergeklesmistir. Resmi rakamlara gore,
2008 yili itibariyle ordu ile PKK arasindaki silahli
miUicadele sonucunda hayatini kaybeden askeri
personel, PKK Uyeleri ve sivillerin sayisi tahmini
olarak 44,000 kisiyi bulmustur. 90'li yillarda,
devletin siyasi suikastlardaki ortdli roliine ve
kanundisi faaliyetlere bulasmasina iligkin olarak
iki meclis arastirmasi yapilmasina ragmen, o
dénemde Tirkiye'de higbir devlet gorevlisi, ordu
ve givenlik giiglerince islenen agir insan hakki
ihlalleri 6riintlisiinden sorumlu tutulmamistir.
Yerel mahkemelerce goriilen az sayidaki dava
ise, dlisiik riitbeli glivenlik glglerinin ve polis
mensuplarinin hilkiim giymesi ve hafif cezalar
almasiyla sonuglanmistir. Ancak daha Ust
seviyedeki devlet gorevlilerinin olasi rollnd
arastirmak veya ihlallerin devlet politikasi olup

252 Akdeniz ve digerleri/ Tiirkiye, 31.05.2001 tarihli karar,
Basvuru No: 23954/94, para. 112.

253 Kurt / Turkiye, para. 139.
254 Cengiz, S., Demirag, F., Ergiil, T., MCBride, J., Tezcan, D.

Avrupa insan Haklari Mahkemesi Isiginda Ceza Yargilamasi
Kurum ve Kavramlari. 2008:10.
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olmadigini incelemek yoniinde higbir girisimde
bulunulmamistir.2

Zorla kaybetmeler, yasadisi ve keyfi infazlarla
ilgili olarak olaganisti hal bélgesinden gok
az sayida magdur, sikayetlerini AiHM'ye
gbturebilmistir. AIHM yaptigi incelemelerde,
bu tir agir insan haklari ihlallerinin
yayginligini ve sorusturma makamlarinin bu
ciddi suglari sorusturmadaki isteksizligini
saptamis; Tirkiye'nin giineydogusunda hak
arama 6zgurliiginin bulunmadigina ve i¢
hukuk yollarinin etkili olmamasi nedeniyle
magdurlarin i¢ prosediirleri takip etmek
zorunda kalmadan dogrudan basvuru
yapabileceklerine dair kararlar vermistir.
Ozellikle Diyarbakir ve Sirnak’tan yapilan gok
sayida basvuruyla ilgili olarak, AiHM infazlarda
devlet gorevlilerinin sorumluluguna isaret
eden tespitler yapmis ve insan haklarinin ihlal
edildigine karar vermistir.2°¢

Gergekten de etkin sorusturma yapilmasi,
devletin glvenlik glglerinin dahil oldugu
iddia edilen, basta yasam hakki olmak

Uzere 6zglrlik ve guivenlik hakki ihlalleri

ile iskence veya diger kot muamele
suglarinin ortaya gikarilmasi bakimindan

cok biylk 6neme sahiptir. Devlet gérevlileri
tarafindan gergeklestirilen ve agir insan
haklari ihlallerine neden olan pek gok sugta,
sorusturma baslatmaktaki isteksizlikler, eksik
ve ylizeysel sorusturmalarin yiratilmesi,
sorusturmalarin siirincemede birakilmasi
gibi nedenlerle suglar ve failler ortaya
ctkarilamamakta ve basvurulan hukuk yollari
sonugsuz kalmaktadir. Pek ¢ok durumda,
etkin sorusturma yukimliligindn yerine
getirilmemesi cezasizliga neden olmaktadir. Bu
kapsamda AiHM tarafindan Tiirkiye aleyhine
yapilan basvurularda 6zellikle yasadisi ve
keyfi infazlar sonucu gergeklesen 6liim, zorla
kaybetme ve iskence iddialariyla ilgili ihlal

255 insan Haklari izleme Orgiitii ~-Human Rights Watch-. 2012:1.

256 Elgi, T. “Yakin Gegmiste insan Haklarinin Agir ihlallerini
Sorusturma(ma) Sorunu”. 2012:11 (Raporun tam metni igin bkz.
http://www.tesev.org.tr/assets/publications/file/Gecmisle%20
Yiizlesme%20ve%20Mevcut%20Davalar%20Degerlendirme%20
Raporu.pdf)
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kararlarinda etkin sorusturma yikimLlaligu
bakimindan 6nemli tespitlerde bulunuldugu
dikkat cekmektedir.

Bu kapsamda AiHM'nin 6nemli bir 6rnek teskil
eden Kaya / Turkiye kararinda, basvuruyu
yapan kardesi Abdilmenaf Kaya'nin Diyarbakir
Ciftlikbahge kdyiinde askerler tarafindan
acilan ates sonucu éldirilmesiyle ilgili gergegi
glin ytzline gikaracak etkili bir hukuk yolunun
kendisine ve yakinlarina taninmadigindan
sikayet etmistir.2” Mahkeme'ye gore bu olayda,
akrabalarinin Abdilmenaf Kaya'nin askerler
tarafindan 6lduraldigu iddiasini savunabilecek
gerekgeleri vardir. Basvuruyu yapan, éldiirme
olayina tanik oldugu iddia edilen koyliler
tarafindan kendisine aktarilanlara dayanarak
iki ifade vermistir. Dahasi, Hikmet Aksoy'un
ifadesi de basvuruda bulunanin iddialariyla
uyusmaktadir. Ayrica, glivenlik gliglerinin
olaylarailiskin ifadelerinin birgok yoni de
bagimsiz bir sekilde agikliga kavusturulmayi
gerektirmektedir. Mahkeme gergekten de dlen
kisinin hicbir kusku birakmayacak bigimde
hukuka aykiri olarak 6ldirildiglnin ortaya
konamadigi sonucuna varmistir. Bununla
birlikte, bagvuruyu yapanin iddialarinin

kesin bir bicimde kanitlanamamig olmasi,
sozlesmenin 13. maddesi bakimindan
savunulabilir iddialarda bulunmasini
engellememektedir. Bu nedenle Mahkeme'nin
olay hakkinda vardigi sonug, iddialarin esasi
hakkinda etkili sorusturma yirutilmesi
geregini ortadan kaldirmaz.?%®

Kaya / Tiirkiye kararinda AIHM'deki ifade

ile “Mahkeme, cumhuriyet savcisinin, tim
islemleri 6lenin glivenlik gligleriyle gatisma
sirasinda 6len bir terdrist oldugu 6nyargisindan
hareketle gerceklestirmis olmasindan son
derece etkilenmistir. Olay yerindeki askerlerden
herhangi bir ifade alinmamis ve bdlgede iddia
edildigi gibi yogun bir gatisma yasandigini
gosterecek bos kovanlarin bulunmasi igin

257 Kaya / Tiirkiye karari, 19.02.1998, Basvuru No: 22729/93,
para. 107. Kararin Tiirkge metni igin bkz. http://tohav.org/aihmk/
kaya_turkiye.pdf.

258 Kaya / Tiirkiye, para. 107.



herhangi bir caba gésterilmemistir”.?® Mahkeme,
savcinin bagimsiz bir arastirma yuriten bir
gorevli olarak, olay yerinde delil toplamasi ve
olaylarin gelisimine iliskin kendi diistincesini
olusturmasi gerektigini belirtmistir. Bunlara

ek olarak, kararda, olay yerinde yapilan adli
incelemede ve 6li muayenesinde de ciddi
eksiklikler ve agir kusurlar bulundugunun alti
cizilmistir. Bu kapsamda, 6lenin silah kullanip
kullanmadigini tespit etmek amaciyla ellerinde
ve giysilerinde barut kalintisi, silah Gzerinde

de parmak izi arastirmasi yapilmamasini,
bedenin daha sonra kody sakinlerine teslim
edilmis olmasini ve bedende bulunan mermi
yaralarinin incelenmemesini ciddi ihmaller olarak
degerlendirmistir. Olay mahallinden incelenmek
lizere yalnizca 6len sahis tarafindan kullanildig
iddia edilen silah ve mihimmat alinmig, ancak
bu inisiyatifin s6z konusu tarihte sorusturma
tedbiri teskil eden esasindan bagimsiz olarak
cumhuriyet savcisi, balistik uzmanlarinin
tespitlerini beklemeksizin gorevsizlik karari
vermistir. Olen sahsin viicudunda bulunan mermi
yaralarinin niteligi, siddeti ve yeri yalnizca otopsi
raporunda kaydedilmistir. AIHM, bu raporun
belirli kritik hususlardaki yetersizligi konusunda
komisyonla mutabiktir. S6z konusu yetersizlikler
arasinda 6len sahsin viicudundaki mermi
sayisinin tespit edilmeyisi ve hangi mesafeden
ates edildiginin hesaplanmayisi sayilmaktadir.
Formalite geregi yapilan otopsi veya raporda
kaydedilen bulgular, birgok soruyu cevapsiz
birakmaktadir. Bu nedenle Mahkeme'ye gére,
resmi makamlarin etkili bir sorusturmaya zemin
hazirladiklari veya kanuni bir mazerete dayanan
adam éldirmeye iliskin agik dava hususundaki
sorusturmanin asgari gereklerini karsiladiklari
sOylenemez.?%° Sonug olarak, 6ldiirme olayinin
nasil meydana geldigi hakkinda etkili bir
sorusturma yapilmamis oldugu dikkate alinarak,
13. maddenin ihlal edildigine karar verilmistir.??

Zorla kaybetmeler hakkinda AiHM'nin
Tirkiye'nin AiHS'yi ihlal ettigine iliskin verdigi ilk
kararlarindan biri olan Kurt / Tlrkiye kararinda

259 Kaya / Tiirkiye, para. 89.

260 Kaya / Turkiye, para. 89-90.

261 Kaya / Turkiye, para. 108.

104

Kogeri Kurt'un, jandarma ve kdy korucularinin
23-25 Kasim 1993 tarihleri arasinda Bismil'in
Agilli kdyune yaptiklari baskin sirasinda oglu
Uzeyir Kurt'un gbzaltina alindiktan sonra
kaybolmasi olayiyla ilgili olarak Komisyon'a
yaptigi basvuruda, Komisyon etkin sorusturma
yukimliligundn ihlal edildigine karar
vermistir. Mahkeme, basvuranin oglunun kdyde
tutuklandigina yonelik israri dikkate alindiginda
cumhuriyet savcisinin, basvuranin iddiasina
yonelik daha ayrintili bir sorusturma yapmasi
gerektigi kanaatine varmistir. Mahkeme ayrica,
cumhuriyet savcisinin, Ceza Muhakemeleri
Usulli Kanunu kapsaminda sahip oldugu yetkileri
kullanmadigini tespit etmis; basvuran Kogeri
Kurt'a, oglunun tutuklu olduguna iliskin neden
bu kadar israrci oldugu konusunda herhangi

bir soru sormamasini elestirmis; basvurandan
yazili bir ifade talebinde bulunulmadigina ya da
kendisiyle sozll olarak goriisilmedigine dikkat
cekmistir. Komisyon'a gore, cumhuriyet savcisi
yukarida anlatilan sekilde hareket etseydi,
kdydeki operasyonda yer alan askeri personele,
basvuranin gérgl taniklig ifadesiyle karsi
koyabilirdi. Ancak, bahsi gegen sorusturma
agilmamis ve anilan tarihte kdyde bulunan
asker veya kdy korucularinin higbirinin ifadesi
alinmamistir. Cumhuriyet savcisi, jandarmanin
gozalti kayitlarinin Uzeyir Kurt'un kdyde
yakalanmadigini ya da tutuklu olmadigini
gosterdigine yonelik iddiasinin 6tesinde herhangi
bir eylemde bulunma konusunda isteksiz
davranmistir. Cumhuriyet savcisi, Uzeyir Kurt'un
askeri operasyon sirasinda muhtemelen PKK
tarafindan kagirildigina iliskin agiklamay! higbir
stiphe duymadan kabul etmis ve bu agiklama
Cumbhuriyet savcisinin sorusturmalara yonelik
gelecekteki tavrina sekil vermis, daha sonraki
gorevsizlik karari agisindan temel teskil
etmistir.262

AIHM'nin, ayrica sézlesmenin 2. ve 3.
maddelerinde 6ngdriilen yasam hakki ve
iskenceye veya insanlik disi ya da asagilayici
muamele veya cezaya iliskin yasak kapsaminda
yaptigi incelemelerde, bilhassa devletin glivenlik
gigclerinin sorumluluk doguran eylemleri s6z
konusu oldugunda, devletin etkin sorusturma

262 Kurt / Turkiye, para. 126.
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ylritmesini bu haklarin sagladigi koruma

icinde degerlendirerek, bu yukimliligin yerine
getirilmemesini ilgili maddelerin usul yéniinden
ihlali olarak degerlendirdigi de gorilmektedir. Bu
konuyla ilgili pek cok ictihat icerisinde AIHM'nin
Akdeniz ve digerleri karari ile Benzer ve digerleri
karari érnek olarak gdsterilebilir.

Akdeniz ve digerleri / Tlrkiye kararina konu

olan olay; 9 Ekim 1993 tarihinde Mus ile
Diyarbakir'in Kulp ve Lice ilgeleri arasindaki
bélgede bir operasyonda 11 kisinin gozaltina
alindiktan sonra kaybolmasi hakkindadir. 31
Mayis 2001 tarihli kararda, “g6zaltina alinan
koylalerin éldirildiglne kanaat getirildigi,
ancak 6lumlerin ne sekilde gergeklestigi
sorusuna bir agiklik getirilemedigi” belirtilmistir.
Mahkeme, yasam hakki konusunda, kayip
kisilerin gozaltina alindigina dair higbir kayit
bulunmadigini ve aradan gegen yedi yila

ragmen hiikiimetin kaybetme iddiasiyla ilgili
ikna edici hicbir agiklama getiremedigini g6z
ontinde bulundurmustur.?6® Ayrica, “1993 yilinda
Tirkiye'nin glineydogusundaki durumun genel
baglaminda, bu tir kisilerin gozaltina alindiginin
kabul edilmemesinin, yasami tehdit edici nitelikte
bir durum olmasi ihtimalinin digslanamayacagini”
kaydetmistir. Mahkeme, s6z konusu 11 kisinin
g6zaltina alinmalarinin ardindan éldiklerinin
varsayilmasi gerektigini; yetkililerin bu

kisilerin “gdzaltinda olduklari sirada neler
oldugu konusunda agiklama getirmemeleri

ve gorevliler tarafindan herhangi bir oldirlici
gl kullanimi konusunda bir haklilik gerekgesi
gostermemelerini” g6z 6niinde bulundurarak, bu
kisilerin 6limlerinin “Tirkiye'ye atfedilebilecek
nitelikte olduguna” ve bu bakimdan sézlesmenin
2. maddesinin ihlal edildigine karar vermistir.264

AIHM, bu olayda yasam hakkinin ayrica etkin
sorusturma yapilmamasi igin de ihlal edildigine
karar vermistir. Mahkemenin etkin sorusturma
yukimliligundn ihlalini dayandirdigi tespitler su
sekildedir: Basvuranlar Ekim 1993'ten itibaren
bircok makama sikayette bulunmalarina ragmen
bir sonug alamamislardir. Kulp Cumhuriyet

263 Akdeniz ve digerleri / Tiirkiye, para. 88.

264 Akdeniz ve digerleri / Tlrkiye, para. 89.

ETKIN SORUSTURMA

Savcisi Aralik 1993'te bir sorusturma baslatmis,
ancak olayin PKK baglantili oldugu gerekgesiyle
kendini gorevsiz addederek dosyayi Diyarbakir
Devlet Givenlik Mahkemesi Cumhuriyet
Bassavciligi'na gondermistir. Oysa dosyada bu
tlr bir varsayimi destekleyecek higbir bilgi ya

da belge yer almamaktadir. Diyarbakir Devlet
Guvenlik Mahkemesi Savcisi'nin basvuranlarin
ifadelerini almaya baslamasi 1994 yilini
bulmustur. Mehmet Emin Akdeniz 28 Ekim 1994
tarihli ifadesinde kayip sahislarin bir askeri
helikoptere bindirildigine sahit olan kadinlar
oldugunu belirtmis olmasina karsin, tanik Pembe
Akdeniz'in ifadesi ancak 29 Mayis 1996'da
alinmistir. Zeki Akdeniz'in ifadesi haricinde
basvuruculardan ve ailelerinden alinan biitlin
ifadelerde kayip sahislarin askerler tarafindan
gotlrildigu beyan edilmistir. 29 Nisan

1997'de Diyarbakir Devlet Glivenlik Mahkemesi
Cumhuriyet Bassavcisi PKK drgitiiniin olayla
baglantisi oldugunu gésteren delil bulunmadigini
belirterek gorevsiz olduguna karar vermis ve
dosyayi yeniden Kulp Cumhuriyet Bassavciligi'na
gondermistir. Bu tarihten itibaren sorusturmada
onemli bir gelisme kaydedilmemistir.?65 Bu
davada, Mahkeme, cumhuriyet savcilarinin

bu élglide ciddi iddialari arastirmak igin
herhangi bir anlamli gcaba géstermeyisi
karsisinda sarsildigini belirtmis, basvuranlarin
sundugu kuvvetli delillere karsin olayla ya

da kaybolan kisilerin akibetiyle ilgili herhangi
bir bilgi sahibi olduklarini inkar eden guvenlik
glgclerinin ifadelerinin baska higbir arastirmada
bulunulmaksizin sorusturma makamlarinca
dogru kabul edildigine dikkat gekmistir. Olayin
oldugu tarihte yapilan operasyonun niteligini

ve kapsamini ortaya gikarmak igin highir adim
atilmamigtir.268

13 Kasim 2013'te sonuglanan ve AIHM'nin
Turkiye aleyhine hilkmettigi tazminat
miktari nedeniyle tarihi olarak nitelendirilen
Benzer ve digerleri / Tlrkiye davasinda;

26 Mart 1994 tarihinde Sirnak’in Kugskonar
ve Kogagli kdylerinin bombalanmasi
neticesinde 30'un lizerinde kisinin 6lmesi ve

265 Akdeniz ve digerleri / Tirkiye, para. 91.

266 Akdeniz ve digerleri/ Tiirkiye, para. 92.
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cok sayida kisinin yaralanmasindan dolayi
devletin sorumlu olduguna hilkmedilmistir.
Basvuranlarin iddiasina gore, Kuskonar

ve Kogagli kdyleri, korucu kdyleri olmayi
reddettikleri gerekgesiyle Tirkiye ordusuna

ait askeri ugaklar tarafindan bombalanmistir.

Turkiye hikiimeti ise davaya konu olan
saldirilarin PKK tarafindan diizenlendigini
ileri stirmistir. AIHM davada AIHS'nin 2.,
3. ve 38. maddelerinin ihlal edildigine karar
vermistir.

Bombalama olayina iliskin sorusturma
dosyasi incelendiginde, sorusturmanin
tamamen yetersiz oldugu ve birgok 6nemli
adimin atlanmis oldugu gorilmektedir.
AiHM, sbzlesmenin 2. maddesindeki

usuli yikimlilik kapsaminda
degerlendirilebilecek somut adimlarin
atilmamasindan dolayi sorusturmanin etkili
olmadigina, sorusturmanin yetersizligi
iddialarina iliskin incelemesinde de
sorusturmadaki basarisizliklara dikkat
cekmistir.28” Bunlari su sekilde 6zetlemek
mimkilndur: Bombalama olayi Jandarma
Komutanligi'na ve savciliklara bildirildigi
halde bagvuranlarin kdylerine dlenlerin
kimliklerini tespit etmek ve 6li muayene
islemlerini gerceklestirmek lzere gelen
olmamistir; ulusal makamlardan kdylilere
herhangi bir yardim ulastirilmamigtir?¢s;
savcilar 6nemli delillerin emniyet

altina alinma ihtimalinin yliksek oldugu
bombalama olayinin hemen ardindan
sorusturma baslatmamislardir. Ornegin
higbir savcl hava bombardimaninin
gercgeklestigi iddialarini sorusturmak
amaciyla kdylere gitmek igin herhangi

bir girisimde bulunmamistir. Biri disinda
maktullerin bedenleri (izerinde otopsi islemi
gergeklestirilmemistir. Ayrica sorusturma
makamlari tim sorusturma sireci boyunca
Silahli Kuvvetler'in bir tyesinin bile ifadesini
almamistir.269 Konu hakkinda baslatilan
sorusturma kapsaminda ilk olarak Sirnak

267 Benzer ve digerleri / Tiirkiye, para. 186.

268 Benzer ve digerleri/ Turkiye, para. 12.

269 Benzer ve digerleri / Tirkiye, para. 188.

106

Cumbhuriyet Savcisi olaya el koymus ise

de baska bilgiler elde etmeksizin ve baska
bir girisimde bulunmaksizin kdylerin PKK
tyeleri tarafindan bombalandigina karar
vererek, dava dosyasini Diyarbakir Devlet
Glivenlik Mahkemesi Cumhuriyet Savcisi'na
havale etmistir. Bu kararin ardindan dosya
birkac kez daha Diyarbakir ve Sirnak
savciliklari arasinda gidip gelmis ve bu
slirecte yalnizca bir kez jandarma tarafindan
koylilerden birkaginin ifadesinin alinmasi
disinda higbir islem yuritilmemistir.

Daha sonra dosyanin gonderildigi askeri
savcinin ylrittigu sorusturmanin da son
derece yetersiz oldugu ve askeri yetkililere,
basvuranlarin kdylerinin tizerinden herhangi
bir ugus gercgeklesip gergeklesmedigini
sormakla sinirli kaldigi gézlemlenmektedir.
Askeri savcl ugus kayitlarini kisisel olarak
incelemeyi talep etmemis ve ylrittiga
sorusturmayi stipheli durumunda olan
Silahli Kuvvetler'in iradesine birakmistir.?’
Bu baglamda AiHM, askeri savcinin ve
sonrasinda askeri mahkemenin sorusturma
dosyasini basvuranlarin avukatina

verme konusundaki isteksizliklerini ve
avukata yalnizca “sorusturmayi tehlikeye
dislirmeyecek” belgeleri verme hususundaki
kararlarini kaydetmis; askeri sorusturma
makamlarinin sorusturma belgelerini
basvuranlardan saklama girisimlerinin,
etkili sorusturma yiritme ylkimliliginin
ihlal edildigi anlamina gelecek kadar ciddi
oldugu kanisina varmistir. Mahkeme'ye gore,
basvuranlar askeri savcinin muhtemelen
ucus kayit defterini iceren sorusturma
dosyasina erisim saglayabilseydi faillerin
bulunmasi agisindan basariya ulasma
ihtimallerini artirmis olacakti.?’* Bunun
disinda Diyarbakir Devlet Glvenlik
Mahkemesi Cumhuriyet Savcisi'nin mikerrer
taleplerine ragmen, Sirnak’taki meslektasi
kendisiyle ishirligi yapmayi reddetmis

ve Sirnak Cumhuriyet Savcisi birkag kez
sorusturmaya iliskin en basit islemlerin
dahi gergeklestirilmesi igin ydonlendirilmek

270 Benzer ve digerleri/ Turkiye, para. 192.

271 Benzer ve digerleri/ Turkiye, para. 193.
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durumunda kalmistir. Nihayet bir savci,
bombalama olayindan yaklasik on dort yil
sonra basvuranlarin kdylerini ziyaret etmeye
karar verdiginde Silahli Kuvvetler savciya

bu ziyaret sirasinda kendisinin glvenligini
saglayamayacaklarini sdylemistir. Askerler
koyleri kendileri ziyaret ettiginde ise aradan
gecen zamanin uzunlugu nedeniyle delil
tespit edememislerdir.?"?

Mahkeme, sonug olarak basvuranlarin
kdylerinin Hava Kuvvetleri tarafindan
bombalandigini gosteren bilgi ve delillerin
goklugunu goz dnline alarak, sorusturmanin
yetersizliginin, ulusal sorusturma
makamlarinin gercegi tespit etme ve
sorumlulari cezalandirma konusundaki
isteksizliklerinin bir sonucu olduguna
karar vermis ve etkili bir sorusturma
ylritilmemesi sebebiyle sézlesmenin 2.
maddesinin usul bakimindan ihlal edildigi
sonucuna varmistir.23

20 yildan fazla slirmesine karsin, bir tiirli
tamamlanamayan sorusturma dosyasinda
gectigimiz glinlerde gok 6nemli bir gelisme
yasanmis ve 17 Nisan 2014 tarihinde
zamanasimi nedeniyle takipsizlik karari
verilmistir.?* Bu nedenle s6z konusu

dava, sorumlularin yargilanmasi ve
cezalandirilmasi konusundaki isteksizlik ve
etkin sorusturma yikimlaligunin ihlalinin
dogrudan cezasizlik sonucuna yol agtigini
gbstermesi bakimindan da oldukga ¢arpici
bir 6rnek teskil etmektedir.

Etkin sorusturma ylkimliligl iskence
suglarinin sorusturulmasi baglaminda

da 6zel bir 56neme sahiptir. iskenceyi
onlemeye yonelik diizenlemelerle tek basina
istenen sonug elde edilemeyecegdinden,

bu yasagin ihlali halinde sorumlularin
cezalandirilmasini da saglamak gereklidir.

272 Benzer ve digerleri / Tiirkiye, para. 194 ve 195.

273 Benzer ve digerleri / Tiirkiye, para. 197 ve 198.

Ayrica iskencenin ispatlanmasinin zorlugu
g6z oniine alindiginda, iskence sugunun
aydinlatilabilmesi amaciyla yapilacak her
tlrld islemin iskencenin cezalandirilmasi
genel hedefine uygun olacak sekilde
yuratilmesi gerekliligi 6nem tagimaktadir.?’®

AIHM, Aksoy / Turkiye davasinda,
basvuranin Mardin'in Kiziltepe ilgesinde
24 Kasim 1992'de polis tarafindan
gobzaltina alindiktan sonra 14 giin boyunca
iskence gérmesi olayinda, sdzlesmenin

3. maddesinin yaninda 13. maddesinin de
etkin sorusturma ytukiumliliginin yerine
getirilmemesinden dolayi ihlal edildigine
karar vermistir?’¢ Bu kararda, Mahkeme,
sozlesmenin 3. maddesinde diizenlenen
iskence yasaginin, 13. madde lzerinde

de sonuglar dogurdugunu belirtmistir.
iskence yasaginin biiyiik 6nemi ve 6zellikle
iskence magdurlarinin korunmasiz durumu
diistnllduginde, i¢ hukukta kullanilabilir
diger haklar sakli kalmak kaydiyla,
sOzlesmenin 13. maddesi, devletlere
iskence olaylari hakkinda tam ve etkili bir
sorusturma yapma yUkumliligu verir.2””
Buna gore, sézlesmenin 13. maddesinde
tanimlanan “etkili hukuk yolu” kavrami;

bir kimsenin devlet gorevlileri tarafindan
iskence gordligind iddia ettigi durumlarda,
uygun bir tazminata hiikkmedilmesi igin
oldugu kadar iskenceden sorumlu olanlarin
belirlenmesi ve cezalandirilmasi igin de,
sikayetginin katiiminin saglandigi, tam ve
etkili bir sorusturma yapilmasi geregini
ifade etmektedir. Bir iskence fiilinin
islendigine inanmak igin makul nedenler
bulundugu takdirde, ‘derhal ve tarafsiz’ bir
sorusturma yapma yikimlaligi yikleyen
iskence ve Diger Zalimane, insanlik disi
veya Onur Kirict Muamele ve Cezaya Karsi
BM Sozlesmesi'nin 12. Maddesi'ndeki gibi
bir hiikkmiin, s6zlesmede bulunmadigi
aciktir. Ancak Mahkeme'nin gorisiline

275 Kog, A., nglnar, H., Sakalli, N., Atas N. T. 2009:223.

276 Aksoy / Tiirkiye, 18.12.1996 tarihli karar, Basvuru No:

274 Saymaz, i. “Sirnak Katliaminda 20 Yilda Bir Pilot Dahi Tespit 21987/93.
Edilemedi”. Radikal, 17 Nisan 2014. http://www.radikal.com.tr/
turkiye/sirnaktaki_katliam_zamanasimina_ugradi-1187125

277 Aksoy / Turkiye, para. 98.
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gore, boyle bir gereklilik, sézlesmenin 13.
maddesindeki “etkili hukuk yolu” kavraminin
icinde zimnen yer alir. Kararda, sorusturma
yapmakla ylkimli cumhuriyet savcisinin,
basvurucunun yaralandigi bilgisine

sahip olmasina ragmen, iskenceye tabi
tutulduguna dair gozle gordlebilir delilleri
gérmezlikten gelmesi ve herhangi bir
sorusturma yapmamis olmasi yéntindeki
davranisinin, varolabilecek diger hukuk
yollarinin etkisini de zayiflatmak anlamina
gelecedi belirtilmistir.?’8

Etkin sorusturma ylkimlalaglnin ihlaline
iliskin yukarida érnek olarak belirtilen
ictihatlara bakildiginda, pek gogunda ihlale
neden olan bazi ortak noktalari saptamak
muimktnddr:

Savcilarin, sorusturma agilmasi ve
sorumlularin cezalandirilmasi konusundaki
isteksizlikleri ve buna bagli olarak
sorusturmayi suriincemede birakma ve
hareketsiz kalma yoniindeki egilimleri,

Magdurlar ya da yakinlari tarafindan sunulan
delillere karsin, jandarma ya da asker gibi
olaya dahil olan glvenlik gérevlilerinin soyut
inkarlari ya da agiklamalari ile yetinilmesi,

Olaylarda PKK baglantisi bulunduguna
iliskin higbir veri bulunmamasina karsin, bu
ydndeki varsayimlarla sorusturmanin yanlis
sekilde yonlendirilmesi ve bundan dogan
zaman kaybi,

Sorusturmanin yiritilmesine savcilarin
bizzat katildigi 6rneklerin azligi ve
sorusturma islemlerinin dogrudan jandarma
tarafindan gergeklestirilmesi. 3. madde
altinda belirtilen hususu, savcilarin
sorusturmaya konu olayla ilgili belirli bir algi
ve Onyargi iginde hareket ederek kendilerini
sinirlamalari olarak degerlendirmek de
mimkindir. Esasinda bu da tarafsizlik
meselesiiginde degerlendirilebilecek bir
sorundur.

278 Aksoy / Turkiye, para. 98 ve 99.
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Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi'nin
1675 (2009) sayili kararinda; Parlamenterler
Meclisi'nin teslim etme ve gizli alikoymalara
iliskin raporlarinin; “séziim ona 'terérle
miicadele’ baglaminda, Avrupa Konseyi

liye devletlerinin topraklarinda veya baska
yerlerde, devletlerin resmi gérevlileri
tarafindan ya da onlarin katilimi, rizasi

veya g6z yummasiyla iskence, kagcirma ve
alikoymanin dahil oldugu ciddi insan haklari
ihlallerinin gergeklestigine dair cok sayida
gdsterge icerdigi"?™® belirtilmistir. Hatta pek
cok devlette yetkililerin bagimsiz, tarafsiz
ve etkili sorusturmalarin yurutilmesini

ve sorumlularin adalete teslim edilmesini
saglamakta basarisiz oldugu kaydedilmistir.
Ayrica s6z konusu kararda AIHM'nin etkili
sorusturmanin basarisiz olduguna karar
verdigi hallerde, hikkmiin uygulanmasinin
yalnizca Mahkeme tarafindan belirlenen
tazminatin 6denmesiyle sinirli olamayacagi
belirtilmekte, “dlizgiin sorusturmalar yine
ytirtitilmeli ve ihlalin temelinde yatan
sebeplerin giderilmesi icin genel 6nlemler
alinmali” denilmektedir.280

Tirkiye 6zelinde bir degerlendirme igin
ise, Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi'nin,
AiHM'nin, 34U tilkenin glineydogusunda
olagandisti hal uygulamasiyla idare edilen
bélgelerde meydana gelmis olan, yasam
hakkinin ihlal edildigi kararina vardigi 40
vakanin siralandigi 2005 tarihli kararini
hatirlatmakta yarar vardir.?®! Bu vakalarin
toplam sayisinda 2005 yilindan itibaren
o6nemli bir artis yasanmis ve 2. maddenin
ihlali yonlndeki karar sayisi ikiye katlanmig
olmasina karsin, Turkiye'de birbiri ardina
gelen hiikiimetlerin mahkemenin ihlal
kararlarina istinaden tazminat 6demekle
yetinmesi ve highir hiiklimetin yeni
sorusturmalar agmak ve glvenlik giigleri
mensuplarini yargi 6nline gikarmak igin

279 Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi'nin 1675 (2009)
sayili karari, paragraf 5.2.

280 Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi'nin 1675 (2009)
sayili karari, paragraf 8.1.

281 Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi ara karari
ResDH(2005)43, “Actions of the security forces in Turkey
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gayret gostermemis olmasi son derece
6nemli bir veri olarak kaydedilmelidir.?¢?

Gergekten de etkin sorusturma
ylkimLiliginin ihlal edildigi pek gok

olayda, AIHM kararinin yerine getirilmesi igin,
hiikmedilen tazminatin 6denmesinin yani

sira, agir insan haklari ihlalleri baglaminda
sorumlularin ortaya c¢ikarilmasi igin yeterli

ve dlizglin sorusturmalarin ylritilmesi de
saglanmalidir. Ozellikle devlet gérevlileri
tarafindan gergeklestirilen agir insan haklari
ihlallerinde, cezasizligin sona erdirilmesi
bakimindan bu konuda gerekli adimlarin
atilmasi cok dnemlidir. Bu noktada, olumlu

bir gelisme olarak, bir 6nceki bolimde 4483
Sayili Kanun'da diizenlenen izin sistemiyle
ilgili agiklamalarda bulunurken Hrant Dink
davasiyla ilgili olarak yer verilen 6459 Sayili
insan Haklari ve ifade Ozgiirligi Baglaminda
Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina

Dair Kanun ile CMK'nin 172. Maddesi'nin 3.
Fikrasi'nda yapilan degisikligi hatirlatmak
gerekir. Bu degisiklikle sorusturma evresi
sonunda verilen “kovusturmaya yer olmadigina
dair kararin etkin sorusturma yapilmadan
verildiginin Avrupa insan Haklari Mahkemesi'nin
kesinlesmis karariyla tespit edilmesi lizerine,
kararin kesinlesmesinden itibaren (¢ ay icinde
talep edilmesi halinde yeniden sorusturma
acilmasing”?® imkan taninmistir. 6459 Sayili
Kanun'un ilgili degisikligi iceren 19. Maddesi'nin
gerekgesinde; “AIHM’nin, yasam hakki ile iskence
ve kétli muamele yasagina iliskin basvurularda
bu haklarin hem esas hem de usul bakimindan
ihlal edildigine karar verebildigi; AIHS nin 2.

ve 3. maddeleriyle ilgili bircok kararinda, bu
haklari ihlal eden bir saldiri oldugunda, devletin
etkili ve yeterli bir sorusturma yapmak zorunda

Progress achieved and outstanding problems”, https://wecd.coe.

int/ViewDoc.jsp?Ref=ResDH(2005)43&Language=lanEnglish&S
ite=COE&BackCololnternet=DBDCF2&BackColorinternet=FDC8

64&BackColorLogged=FDC864

282 Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi'nin (PACE)
Tiirkiye'nin AIHM Kararlarini uygulamamasina iligkin son
aciklamasinin dayanagi olan Christos Pourgourides'in tilke
raporu, aktaran, insan Haklari izleme Orgiitii ~Human Rights
Watch-. 2012:12.

283 Ceza Muhakemesi Kanunu m.172 f.3.
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oldugunun vurgulandigi” belirtilmistir.284 Bu
yasa degisikligi dnemli olmakla beraber,
yukarida yer verilen igtihatlarda dikkat geken
ve sorusturma makamlarinin sorusturmalarin
etkinligini ortadan kaldiran tutumlari sona
ermedikge, istenilen sonucun elde edilmesinin
miimkiin olmayacag agiktir. Bununla birlikte,
degisikligin uygulanmasi bakimindan; bir
Oonceki bolimde ayrintili olarak belirtilen, Hrant
Dink'in 6ldlrilmesinde sorumlulugu bulunan
kamu gorevlileriyle ilgili Bakirkdy 8. Agir Ceza
Mahkemesi'nin 21.05.2014 tarihli kararinin, son
derece olumlu ve yargi makamlarinin cezasizligi
sona erdirmeden yana tutum gelistirmeleri
bakimindan imit vaat eden bir igtihat oldugunu
tekrar belirtmek gerekir.

Yine de son dénemde karsilasilan bazi
sorusturma orneklerinin etkin sorusturma
yukimluliginin gerekleri agisindan ayni
Olcude olumlu bir tablo ortaya koyacak bir
sekilde ilerledigini ileri sirmek pek mimkin
goérinmemektedir. Ozellikle Gezi Parki
protestolarinin devam ettigi stiregte polisin
mudahalesi sonucu gergeklesen yaralanma
ve 6liim olaylarinin sorusturulmasinda basina
da yansiyan ihmaller ve eksiklikler, ulusal
makamlarin etkin sorusturma yukimluligini
ihlal ettigi yonlinde cok agik gdstergeler
icermektedir. Bu slirecte yapilan ¢ok sayida
sikayet ve basvuru sonucu, savcilarin,

polisin olaylara iliskin tutanaklarini ve
raporlarini sorgusuz sualsiz benimsedikleri,
sorusturmalari derinlestirme konusunda
gerekli adimlari atmadiklari pek cok ornek sz
konusudur.28

Ozellikle protestolar sirasinda polislerin
eylemleri sonucu hayatini kaybedenlerle ilgili
sorusturmalardaki eksikliklerin gogu basinda
yer almistir. Birgok olayda kamera gorntileri
olmasina karsin, bunlarin silindigi veya

ortaya gikarilmasinin engellendigi yoniindeki
iddialar da basina yansimistir. Eskisehir'de
Gezi protestolari sirasinda sokakta sopalarla

284 6459 Sayili Kanun'un genel gerekgesi ve madde gerekgeleri
icin bkz. http://www2.tbmm.gov.tr/d24/1/1-0748.pdf.

285 Dogru, 0. “Sorusturma(ma)”, Radikal 2, 14 Temmuz 2013.
http://www.radikal.com.tr/radikal2/sorusturmama-1141905




dovilerek ve tekmelenerek éldirtilen Ali
ismail Korkmaz'in déviildtigi ana ait kamera
gorintilerinin ortaya gikarilmasi, ancak
mudahil avukatlarin israri ve basinda gikan
haberler sonucunda gergeklesmistir. Buna
dayanarak savciligin olayin gerceklestigi
sokakta bulunan isyerlerine ait gortntilerle
ilgili yeterli arastirma yapmadigi ileri
strldlmustdr. Mevcut gordntdlerin
silinmesinden sorumlu olanlar hakkinda

etkin bir sorusturma yuritilmedigine iligkin
iddialar da basinda yer almistir.28¢ Ali ismail
Korkmaz'in 6limiinin kamuoyunda genis
yanki bulmasinin ardindan olayla ilgili agilan
davanin bir sanigi ve bir tanigi tarafindan

ayni sokakta doviildiigi iddia edilen Dogukan
Bilir'le ilgili sorusturma dosyasinda, Eskisehir
Cumhuriyet Bassavciligi'nin, “stiphelileri
belirleyin” talimatina karsin, yedi ay boyunca
higbir islem yapilmamis olmasi dikkat gekicidir.
Basina yansiyan haberlerde Dogukan Bilir'in
sikayetinin bagka bes sikayet ile birlestirildigi;
toplam sikayetgi sayisi 21'i bulurken, sikayette
bulunanlarin ifadeye ¢agrilmadigi ve faillerin
tespitine donlk bir islem yapilmadigi
belirtilmistir.28”

Benzer bir sekilde, Berkin Elvan'in 16 Haziran
2013 tarihinde polisin attigi gaz fisegi ile
basindan vurularak dldirilmesine iliskin
sorusturmada da, sekiz ay1 askin siirede
higbir ilerleme olmamasi diistinddriciddr.
Basina yansiyan haberlere gore, Berkin
Elvan'in vuruldugu sokaga ait higbir goriintiiye
ulasamadigini agiklayan Emniyet Tegkilati

ve savcilik, avukatlarin buldugu Gg tanigi

da bes ay sonra dinlemistir. O sokakta polis
gorevlendirilmedigini ileri siren Emniyet, yanlis

286 “Ali ismail’ sorusturmasinda takipsizlik”. Cumhuriyet,
8 Kasim 2013. http://www.cumhuriyet.com.tr/haber/
turkiye/7343/ Ali_ismail__sorusturmasinda_takipsizlik.html#

287 Saymaz, i. “Hem déven hem déviilen tanik”. Radikal, 3 Subat
2014, http://www.radikal.com.tr/turkiye/hem_doven_hem

dovulen_tanik-1173786. Yine Eskisehir'de Gezi protestolarina
destek i¢in sokaga ¢ikan onlarca kisinin polis tarafindan
coplarla dovildiigi ve bir kiginin bacagi kirilarak bayginlik
gecirdigi olayda, kamera goériintiilerine karsin, takipsizlik karari
verildigi haberi basinda yer almistir (Saymaz, i. “Eskisehir'den
yeni bir polis dayagi gériintiisii”. Radikal, 5 Nisan 2014, http://
www.radikal.com.tr/turkiye/eskisehirden_yeni_bir_polis
dayagi_goruntusu-1184994)

bir saate ait polis listesini savciliga gondermis,
ifadesi alinan 14 polis ya o glin gaz tlfegi
kullanmadigini ya Okmeydani'nda olmadigini ya
da higbir sey “hatirlamadigini” ileri sirmistr. 28
Daha sonra bir tanigin ifadesinden yola
cikilarak, olayin gerceklestigi sirada o bolgede
bulunan bir TOMA'nin gorintilerine ulasildig
kaydedilmistir.2®

Bu ornekler 6zellikle kamuoyunda izlenen ve
basina yansiyan olaylarin sorusturmalarina
dayanmaktadir. Bunlarin disinda sorusturmaya
konu olmayan sikayetlerin ya da yeterli
sorusturma yapilmadan verilen takipsizlik
kararlarinin bulundugunu tahmin etmek giig
degildir. Buraya alinan érneklerin gogunda
henliz sorusturma siirmekte oldugundan
stirece iligkin yeterli bilgiye ulasmak ve kesin
sonuglara varmak mimkiin degildir. Ancak
sorusturmalarin basindaki haberlere konu
olan kisimlarinin dahi, etkin sorusturma
bakimindan ciddi stipheleri ortaya ¢ikaracak
nitelikte oldugu agiktir. Birgok olayda miidahil
avukatlarin arastirmalari ve israrli talepleri ile
sorusturmada ilerleme kaydedildigi; stipheli
polislerin ifadeleriyle yetinmek disinda fazlaca
islem yapilmadigi durumlarin agirlikta oldugu
gozlemlenebilmektedir.

B- MEVZUATIN
ETKIN SORUSTURMA
YUKUMLULUGU

BAKIMINDAN
DEGERLENDIRILMESI

Bu baslik altinda, yukarida yer verilen agir
insan haklari ihlallerinde cezasizligin ortadan

288 Saymaz, i. “Tamigi avukat buldu, gériintii kayip, polisler
hatirlamiyor...". Radikal, 12 Mart 2014, http://www.radikal.
com.tr/turkiye/berkin_elvan_sorusturmasi_hazirandan_bu
yana_ilerlemeditanigi_avukat_buldu_goruntu_kayip_polisler
hatirlamiyor-1180792

289 “Berkin Elvan Sorusturmasinda ‘Yok' Denilen Kayitlar
Cikt1". Hiirriyet, 17 Nisan 2014, http://www.hurriyet.com.tr/
gundem/26238505.asp
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kaldirilabilmesi igin, Avrupa Konseyi tarafindan
tespit edilen etkin sorusturma kriterleri ve bu
konuyla ilgili AIHM igtihadi gercevesinde ilgili
mevzuat ortaya koyularak degerlendirilecektir.
Bu kapsamda; sorusturma makaminin etkin

bir sorusturma yiritmek igin yeterli yetkiyle
donatilmis olup olmadigi, magdur ile sikayetginin
sorusturma stirecine katilimi, failin tespitine
iliskin sorunlar, taniklarin belirlenmesi ile
dinlenmesinde yasanan sikintilar, tibbi delillerin
toplanmasi ve degerlendirilmesi, otopsiyle ilgili
sorunlar ve delil toplanmasi bakimindan temel
islemler arasinda sayilan olay yeri incelemesi
ile kesif gibi kapsamli ve yeterli sorusturma
yapilmasina iliskin mevzuat hiikiimlerinin

etkin sorusturma yikimliligu agisindan
degerlendirilmesine odaklanilmistir.

1- SORUSTURMA MAKAMLARININ YETKILERI

Sorusturma makamlari, kendilerine iletilen sug
duyurularina, sikayetlere ve iddialara konu olan
olaylarin aydinlatilmasi, suglarin ve faillerin
ortaya gikarilmasi igin sorusturma islemlerini
yurutirken birtakim yetkilerle donatilmislardir.
Bu yetkiler, kapsamli ve yeterli bir sorusturma
ylritiulmesi igin delillerin toplanmasi, toplanan
delillerin muhafazasi ve incelenmesi gibi islemler
icin zorunluluk arz etmektedir. Bu kapsamda;
savcilarin resmi ya da 6zel kurum ve kisilerden
sorusturma igin gerekli bilgi, belge ve kayitlari
talep edebilmeleri, delillerin analizi igin teknik ve
bilimsel goriis alabilmeleri gok 6nemlidir.2%°

BM tarafindan kabul edilen “Hukuk Disl,

Keyfi ve Kisa Yoldan infazlarin Etkili Bigimde
Onlenmesi ve Sorusturulmasina Dair
Prensipler”e gore; hukuk disi, keyfi ve kisa
yoldan infazdan kuskulanilan buitiin olaylarda,
hemen tam ve tarafsiz bir sorusturma yapilmasi
gerekmektedir. Sorusturma, bu 6liimiin dogal
6lim, kaza ile 6lum, adam &éldirme ve intihardan
hangisi oldugunu tespit eder. Sorusturmanin
amaci 6lim nedenini, tarzini ve zamanini,
bundan sorumlu olan kisiyi ve bu 6lime yol
agmis olabilecek davranis veya uygulamayi
belirlemektir. Sorusturma yeterli bir otopsi
yapilmasini, biitiin fiziksel ve belgesel delillerin

290 Kog, A., nglnar, H., Sakalli, N., Atas N. T. 2009:225.
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toplanmasini, analizini ve tanik ifadelerini igerir.
Sorusturma makami, sorusturma igin gerekli her
tlrld bilgiyi elde etme yetkisine sahiptir. Etkin
bir sorusturma yapabilmeleri igin sorusturmayi
ylriten kimselere gerekli mali imkanlar ve
teknik donanim saglanir. Sorusturmayi ylriten
kimseler bir infaz olayina karistigi iddia edilen
gorevlileri getirtmeye ve ifade vermeye
zorlama yetkisine sahiptir. Ayni yetki taniklar
icin de kullanilabilir. Sorusturmayi yapanlar,

bu amag igin, taniklara ve olaya karistigi iddia
edilen gorevlilere celpname gonderme ve ifade
vermelerini isteme yetkisine sahiptir.?%

Cumbhuriyet savcisinin gorev ve yetkilerine
iliskin CMK Madde 161'de cumhuriyet savcisinin,
dogrudan dogruya veya emrindeki adli kolluk
gorevlileri araciligi ile her tlrll arastirmayi
yapabilecegi; bitliin kamu gérevlilerinden her
tlrlu bilgiyi isteyebilecegdi 6ngdrilmustir.
Cumbhuriyet savcisl, ayrica adli gérevi geregince
nezdinde gorev yaptigi mahkemenin yargi
cevresi disinda bir islem yapmak ihtiyaci

ortaya gikinca, bu hususta o yerin cumhuriyet
savcisindan s6z konusu islemi yapmasini ister.?%?

Adli kolluk gorevlileri de cumhuriyet savcisinin
adliyeye iliskin bitlin emirlerini gecikmeksizin
yerine getirmekle ylikimlid(r.2°® Bunun yani
sira diger kamu gorevlileri de, ylritilmekte
olan sorusturma kapsaminda ihtiyag duyulan
bilgi ve belgeleri, talep eden cumhuriyet
savcisina vakit gegirmeksizin temin etmek
zorundadir.2%

Ayrica CMK'nin “Bilgi isteme” baslikli 332/1.
maddesine gore, “Suglarin sorusturma ve
kovusturmasi sirasinda cumhuriyet savceisinin,
hakim veya mahkeme tarafindan yazili olarak
istenilen bilgilere on glin icinde cevap vermesi
zorunludur. Eger bu slire icinde istenen bilgilerin

291 BM Ekonomik ve Sosyal Konsey'in 1989 tarihli ve 1989/65
sayili karariyla kabul edilen “Hukuk disi, Keyfi ve Kisa Yoldan
infazlarin Etkili Bicimde Onlenmesi ve Sorusturulmasina Dair
Prensipler”, para. 9-10.

292 CMK, md. 161/1.

293 CMK, md. 161/2.

294 CMK, md. 161/4.



verilmesi imkansiz ise, sebebi ve en ge¢ hangi
tarihte cevap verilebilecegi ayni stire icinde
bildirilir".

Sorusturma kapsaminda talep edilen bilgiyi
vermeyen ya da ge¢ veren kamu goérevlilerinin
davraniglari TCK Madde 257'de diizenlenen
gorevi kotlye kullanma sugu kapsaminda
degerlendirilecek ve bu kisiler hakkinda
cumhuriyet savcilarinca dogrudan sorusturma
yapilacaktir. Bunun tek istisnasi yasama
dokunulmazligidir.2%

Sorusturma kapsaminda bilgi ve belge
istemenin haricinde, savcinin emrindeki kolluk
gorevlileri araciligiyla sliphelilerin yakalanmasi
halinde, sorusturmanin tamamlanmasi igin
g0zaltina alinmasina karar verme yetkisi
bulunmaktadir.2 Yine sorusturma evresinde
¢agdri Gzerine gelmeyen veya gagri yapilamayan
sitipheli hakkinda yakalama emri diizenlenmesi
icin cumhuriyet savcisi sulh ceza hakiminden
talepte bulunabilecektir. Bunun disinda,
yakalanmis iken kolluk gérevlisinin elinden
kacgan supheli veya sanik ya da tutukevi veya
ceza infaz kurumundan kagan tutuklu veya
hikimli hakkinda cumhuriyet savcilari ve
kolluk kuvvetleri de bizzat yakalama emri
dizenleyebilirler.2%”

Bundan baska savcinin, sorusturma siirecinde
dogrudan stipheli kisilerden bilgi temin

etmek amaciyla ifade alma, olayla ilgili
taniklari gcagirma ve dinleme, uzmanlik ya

da 6zel veya teknik bilgi gerektiren hallerde
bilirkisi incelemesi yaptirilmasina karar

verme yetkileri bulunmaktadir. Savcinin
ayrica, 6lim olaylarinda otopsi yaptirma
yetkisi bulunmaktadir ve otopsi savcinin
huzurunda yapilir. Gdmilmis olan bir bedenin,
incelenmesi veya otopsi yapilmasiigin
mezardan g¢ikarilmasina karar verme yetkisi de
sorusturma evresinde cumhuriyet savcisina
aittir. CMK’'nin 159. Maddesi'nde ayrica, slipheli
Olimlerin derhal savciya bildirilmesi yoniinde

295 CMK, md. 332/2.

296 CMK, md. 91/1.

297 CMK, md. 98/1 ve 2.

bir yiktumlilige yer verilmis ve bu kosullar
olustugunda 6liniin gdmulmesi yine savcinin
iznine bagli tutulmustur.

Savcilarin ayrica slipheli ile ilgili yer gosterme
islemi yaptirma ve gecikmesinde sakinca
bulunan hallerde olay yerinde kesif yapma
yetkileri de bulunmaktadir. Yine stipheli veya
sanigin kimliginin teshisi igin gerekli olmasi
halinde cumhuriyet savcisi; bu kisilerin fotografi,
beden élglleri, parmak ve avug igi izi, bedeninde
yer almis olup teshisini kolaylastiracak diger
Ozellikleri ile sesi ve gorlntilerinin kayda
alinarak sorusturma dosyasina konulmasina
karar verebilir.

Bunlardan ayri olarak sorusturma evresinde,
delillerin kaybolmasi veya zarar gérmesi
ihtimali karsisinda, gecikmesinde sakinca
bulunan hallerde bazi koruma tedbirlerine karar
vermek bakimindan savcilarin yetkilendirildigi
gorilmektedir. Bu kapsamda, gecikmesinde
sakinca bulunmasi halinde; stipheli, sanik ya da
diger kisilerin beden muayenesi ve viicudundan
ornek alinmasi, arama yapilmasi, el koyma,
sUpheli veya sanigin telekomiinikasyon yoluyla
iletisiminin tespit edilmesi, dinlenmesi, kayda
alinmasi ve sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi
islemleri cumhuriyet savcisinin karari veya yazili
emriyle yapilabilecektir.

Savcli bazi koruma tedbirlerinin uygulanmasi
icin bizzat yetkilendirilmemis olsa da, hakimden
bu yoénde talepte bulunabilecektir. Ornegin
sorusturma evresinde slipheli hakkinda
tutuklama karari verilmesini sulh ceza
hakiminden talep edebilecektir.?°® Hatta bu
evrede adli kontrol veya tutuklamanin artik
gereksiz oldugu kanisina varacak olursa,
slUpheliyi re'sen serbest birakmak savcinin
yetkisindedir.?®® Bunun disinda savcilar,
molekiiler genetik muayene ve bilgisayarlarda,
bilgisayar programlarinda ve kiittiklerinde arama,
kopyalama ve elkoyma islemlerini de hakim
karariyla yaptirabilirler.

298 CMK, md. 101/1.

299 CMK, md. 103/2.
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Bu sekilde ortaya konulabilecek tablo,
cumhuriyet savcisinin sorusturma evresinde
oldukga genis yetkilerle donatilmis

oldugunu gostermektedir. Diger bir ifadeyle
mevzuattaki hiikliimler agisindan savcinin
sorusturmadaki yetkilerinin, yalnizca temel
hak ve 6zgurliklere dokunan bazi koruma
tedbirleri ydnlinden sinirlandigini, bunlar
haricinde etkin sorusturma yuritmek
konusunda cumhuriyet savcilarinin ellerinde
yeterli araglar ve 6nemli yetkiler bulundugunu
belirtmek mimkiindir. Bununla birlikte,
AIHM kararlarinda yer alan tespitlerde de
vurgulandigi lizere, asil sorun bu yetkilerin
fiilen kullanilmasi noktasinda yasanmaktadir.
Bu sorunlar ve eksiklikler Adalet Bakanligi
tarafindan g¢ikarilan genelgelere de yansimis
ve etkin sorusturma ytukimliligunin
ihlaline neden olan bu durumlar belirlenerek,
sorusturma islemlerinde bu hususlara dikkat
edilmesi istenmistir. Yukarida yer verilen
“insan haklari ihlalleri ile iskence ve kotii
muamele iddialarina iliskin sorusturmalar”
konulu 18.10.2011 tarih ve 8 nolu HSYK
Genelgesi’'nde, daha dnce belirtmis oldugumuz
hususlara ek olarak etkin sorusturma
yukimliligunid dogrudan ilgilendiren su
tespitlerde bulunulmustur:

- Gozalti kayitlarinin incelenmedigi,
gbzaltindaki sahislarin yetersiz olan
muayeneleriyle ve doktor raporlariyla
yetinildigi, glivenlik gliclerince kendilerine
sunulan belgelerdeki geliskiler, tutarsizlik
ve bosluklar konusunda yeterli arastirma
yapilmadig, olayla ilgili kollukga diizenlenen
tutanaklardaki eksikliklerin giderilmedigi ve
olay yeri fotograflarinin gektirilmedigi;

- Otopsi tutanaklarinin gerekli ayrintiyi
icermedigi, otopsi fotograflarinin
¢ektirilmesinde duyarli davranilmadigi;

- Cumhuriyet savcisinin sorusturmaya
baslamadaki gecikmesinin diger i¢ hukuk
yollarinin etkinligini zedeleyebilecegi

ve cumhuriyet savcisinin sorusturmayi
baslatmamasiyla, basvuranin etkin bir i¢
hukuk yolundan mahrum birakildigi sonucuna
varilabildigi;

ETKIN SORUSTURMA

- Gerekli deliller toplanmadan kovusturmaya
yer olmadigi veya yetkisizlik kararlari verildigi,
dilekge sahiplerine ve sugtan zarar gérenlere
sorusturma sonuglarinin bildirilmedigi.

Bundan baska “Sorusturma Usul ve Esaslar”
konulu 10 sayili ve 18.10.2011 tarihli

HSYK Genelgesi'nde biitiin sorusturmalar
bakimindan dikkat edilmesi gereken

usul ve esaslara yer verilmistir. Burada;
nébetgi cumhuriyet savcisina ulasilmasi
konusundaki sikintilari gidermek Uizere gerekli
tedbirlerin alinmasi, olay yerinin giivenliginin
saglanmasi ve olay yerine derhal gidilmesi,
inceleme ve kesif yapilmasi suretiyle olay
yerinin fotograflarinin veya goériintulerinin
sorusturmayi aydinlatacak sekilde tespit
ettirilmesi, olayla ilgili stipheli, tanik, sikayetgi
ve magdur ifadelerinin eksiksiz bir sekilde

ve usuliine uygun olarak ele alinmasi, adli
kolluk amir ve memurlarinin cumhuriyet
savcisina zamaninda ulasabilmeleriigin
gerekli tedbirlerin alinmasi, sug ihbar

veya sikayetlerinin sorusturma kaydinin
zaman gegirilmeksizin yapilarak hemen
geredinin yerine getirilmesi, bu konuda

5271 Sayili Kanun'un 160. Maddesi'nde

yer alan hiikiimlerin g6z ardi edilmemesi,
kolluga kayitsiz evrak gonderilmemesi,

kolluk tarafindan yapilmasi istenilen
sorusturmalarin sonuglarinin uygun zaman
araliklariyla sorularak 6zellikle gegmis
yillara ait sorusturma evrakinin siriincemede
birakilmamasi, yapilan inceleme sonunda
gorilen eksikliklerin ilgili cumhuriyet savcisi
tarafindan bizzat giderilmesi gibi daha spesifik
sorusturma eksikliklerine dikkat cekilerek
gerekli 6zenin gosterilmesi istenmistir.

Bu genelgelerin; etkin sorusturma
ylkUmliliginin ihlali konusunda yasanan
somut sorunlardan sorusturma makamlarini
haberdar etmek, konuyla ilgili uluslararasi
standartlari tekrarlamak ve ulusal mevzuatta
halihazirda uygulanmasi gereken hiikiimlerin
gereginin yerine getirilmesini istemek disinda
bir igerigi olmadigi ve uygulamada ortaya
cikan sorunlari gidermek konusunda ne yazik
ki son derece yetersiz oldugu acgiktir.



2- MAGDURUN SORUSTURMA SURECINE
KATILIMI

Guvenlik guglerinin neden oldugu agir insan
haklariihlallerine iliskin sorusturmalarda
bagimsiz, tarafsiz, derhal, siratli ve yeterli bir
sorusturma yapilmasi konusunda sorusturma
makamlarinin kendilerinden bekleneni
yapmakta ihmalkar olmalari nedeniyle, pek

¢ok sorusturmada ancak magdurun ya da
magdur yakinlarinin sorusturmaya aktif

katilimi ve yonlendirmeleri sayesinde ilerleme
kaydedilebilmektedir. Bazen en basit usul
islemlerinin yapilmasi igin dahi bu kisilerin
taleplerinde israr etmeleri ve resmi makamlar
tarafindan énlerine konulan engelleri agsmalari
icin miicadele etmeleri gerekmektedir. Magdur,
sucun ispatlanmasi bakimindan sorusturmada
en 6nemli katkiyi saglayabilecek olanlardan

biri olmasina karsin, 6zellikle kolluk ya da

diger glivenlik birimleri tarafindan islenen
suglarda, sorusturma makamlarinin gogu zaman
magdurun ifadesine dahi bagvurmadiklari
orneklerin sayisi oldukga fazladir. Bu tur
olaylarda, magdur ya da yakinlari, iddialarini
destekleyecek bilgi, belge ve kayitlarin bizzat
pesine diismek zorunda kalmakta ve bu kisilerin
gabalarinin, sorusturma makamlarinin isbirligi
olmadigi takdirde, sorusturmaya gok sinirli etkisi
olmakta; sorusturmalar stirincemede kalmaya
devam etmektedir.

Bu baglamda, 6zellikle sorusturmalarin kolluk
tarafindan ylrGtilmesine iliskin daha dnceki
bolimlerde deginilen sorunlari hatirlatarak;
sorusturmayi yiriten kisilerin ayni zamanda
slipheli sifati tasimasi ya da stipheliler ile
aralarinda bulunan kisisel, hiyerarsik ya da
mesleki iliskiden kaynaklanan dayanisma kiltiirt
nedeniyle, magdurun sorusturma evresindeki
yonlendirici ve hatta bazen denetleyici roliinlin
onemini vurgulamak gerekmektedir.

Magdurla kurulacak iliski, tibbi delillerin
saglanmasinin yani sira; eylemin nitelendirilmesi
ve sugun aydinlatilmasina yarayacak deliller
konusunda sorusturma makami igin yol
gosterici olacak ve sorusturmanin hizli bir

sekilde tamamlanmasini saglayacaktir.?°° Bu
nedenle magdurlarin sorusturma dosyasina
erisimlerinin ve islemlerden haberdar edilmek
suretiyle sorusturma siirecine etkin katiliminin
saglanmasi énemlidir.

istanbul Protokolii'nde, iskence gordugiini
iddia eden kisiyle goriistirken ve uygulamada
0zen gosterilmesi gereken hususlara yer
verilmistir. Protokol'de, “Gériisme ile ilgili
Genel Degerlendirmeler” boliimiinde; soru
sorma teknikleri, vaka dykiisi alma, iskence
ydntemlerinin gozden gegirilmesi gibi basliklar
altinda iskence gérdiigini iddia eden kisiyle
gorusurken, dikkat ve 6zen gosterilmesi
gereken konular ayrintilariyla agiklanmistir. Bu
metindeki genel degerlendirmelerin, gériisme
yapan kisilerin avukat, tip doktoru, psikolog ya
da psikiyatrist, insan haklari gézlemcileri ya
da herhangi baska bir meslek mensubu olup
olmadigina bakilmaksizin herkes igin gecerli
oldugu belirtilmistir. Protokol'de bunlarin
disinda ayrica, “iskencenin Hukuki Agidan
Sorusturulmasi” basligi altinda, sorusturma
makamlarinin magdurla kuracaklari iligki ve
yapacaklari gériismelerde uymasi gereken
esaslar ayrintili olarak tespit edilmistir.

istanbul Protokolii'nde, iskence olaylarinin dogasi
ve kisilerin gogu zaman yikici bir gligslizlik hissi
de igceren travma gegirmesi dolayisiyla, iskence
gordugi iddia edilen kisiye ve diger taniklara
duyarli davranmanin 6nemine deginilmistir.
Sorusturmanin en basindan itibaren, iskence
gordligu iddia edilen kisiye yapilan islemler
hakkinda; kendisinden neden delil istendigi,
sunulan delilin kullanilip kullanilmayacagi ya da
nasil kullanilacagi hakkinda miimkiin oldugunca
cok bilgi verilmelidir. Sorusturmacilar kisiye,
sorusturmanin hangi bélimiiniin kamuya agik
olacagini ve hangi béliminiin gizli kalacagini
agiklamalidirlar. Kisinin, sorusturmanin bitind
ve bir bolimiind kismen reddetme hakki vardir.
iskence gordugii iddia edilen kisinin programina
ve isteklerine uymak icin elden gelen her tirli
caba gosterilmelidir. iskence gérdiigi iddia edilen
kisinin, sorusturmada kaydedilen gelismelerden
diizenli olarak haberdar edilmesi gerekir. iskence

300 Kog, A., nglnar, H., Sakalli, N., Atas N. T. 2009:226.
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gordigl iddia edilen kisi, sorusturmadaki temel
durusmalardan ve yargilamanin seyrinden
haberdar edilmelidir. Sorusturmacilar magduru,
zanli oldugu diistinilen kisinin tutuklandigindan
haberdar etmelidirler.

iskence gordugini iddia eden kisinin gézaltinda
ya da tutuklu olmasi durumunun ortaya
cikarabilecegi tehlikeler dikkate alinmalidir.
Cok belirgin bir tehlikenin s6z konusu olmadigi
durumlarda bile sorusturmacilar, iskence
magduru oldugunu iddia eden kisilerle temasa
gegerken ¢ok dikkatli davranmalidirlar.
Sorusturmacinin kullandigi dil ve aldigi tavir,
iskence gordiigu iddia edilen kisinin gériisme

yetenegdini ve istegini bliylik dlglide etkileyecektir.

Gorlismenin yeri, miimkin oldugunca giventli

ve rahat olmali, tuvalet ve yeme icme olanaklari
bulunmalidir. iskence gordiigii iddia edilen
kisiyle goriismek igin yeterli zaman ayrilmalidir.
Ozel nitelikteki sorular, iskence gordiigii iddia
edilen kisi icin travmatik olacaktir. ifade verme
asamasinin travmatik niteligini géz oniine alarak
sorusturmaci ses tonunda, climle kurma tarzinda
ve sorularinin siralamasinda duyarli olmalidir.
Taniga, istedigi zaman sorulara son verme hakki
oldugu, gerektiginde ara verilebilecegi ya da
herhangi bir soruya cevap vermemekte serbest
oldugu séylenmelidir.

Magdurun sorusturmalardaki belirleyici

roll; onun ve yasal temsilcilerinin tiim
durusmalardan, ayni zamanda sorusturmayla
ilgili tim bilgilerden haberdar edilmesini ve
bunlara erisimlerinin saglanmasini ve delil
sunmaya yetkili kilinmalarini gerektirir. Bu,
magdurun sorusturmada bir taraf olmasinin
da geregidir. Magdur hayatta degilse, sikayetgi
olarak magdurun yakinlarinin da ayni kosullarda
sorusturmaya aktif katiiminin saglanmasi
gereklidir.

Kurt / Tiirkiye Karari’'nda AIHM, gozaltinda
kaybolan kisinin akrabalarinin, kaybolmanin
yetkililerin elindeyken gergeklestigini iddia
ettikleri durumlarda 13. maddenin amaglarina
yonelik etkin bir i¢ hukuk yolu olusturulmasi
yUkimliligundn, tazminat 6denmesine ek
olarak sorumlularin tespiti ve cezalandirmasini
saglayabilecek ve akrabalarin sorusturma

ETKIN SORUSTURMA

surecine etkin erisimlerini de igeren etkili ve
ayrintili bir incelemeyi gerektirdigine de karar
vermistir.3%

Hukuk Disi, Keyfi ve Kisa Yoldan infazlarin Etkili
Bir Bigcimde Onlenmesi ve Sorusturulmasina
Dair Prensipler icerisinde “Olenin ailesi ve
hukuki temsilcilerinin, muhakemenin her
asamasindan ve sorusturma ile ilgili blitiin
bilgilerden haberdar edilecekleri ve bu bilgileri
edinmelerinin saglanacagr; ayrica bu ailenin

ve hukuki temsilcilerin baska deliller sunmaya
haklarioldugu” belirtilmektedir. Ayrica yine bu
kapsamda, 6lenin ailesinin tip veya baska alanda
yetkili bir uzmani otopside bulundurma hakki
vardir. Olen kimsenin kimligi tespit edildikten
sonra 6lim tutanagi ailesine gonderilir ve
Olenin ailesi veya yakinlari derhal bilgilendirilir.
Sorusturmanin tamamlanmasi lizerine élenin
bedeni ailesine veya yakinlarina teslim edilir.

CMK Madde 234, magdur ve sikayetginin
sorusturma evresindeki haklarini
diizenlemektedir. Buna gére magdur ile sikayetgi;

1. Delillerin toplanmasini isteme,

2. Sorusturmanin gizlilik ve amacini bozmamak
kosuluyla cumhuriyet savcisindan belge 6rnegi
isteme,

3. Vekili bulunmamasi halinde, cinsel saldiri
sugu ile alt siniri bes yildan fazla hapis cezasini
gerektiren suglarda, baro tarafindan avukat
gorevlendirilmesini isteme,

4.153. maddeye uygun olmak kosuluyla vekili
araciligi ile sorusturma belgelerini ve el konulan
ve muhafaza altina alinan esyayi inceleme,

5. Cumhuriyet savcisinin, kovusturmaya yer
olmadigi yoniindeki kararina kanunda yazili usule
gore itiraz hakkini kullanma

haklarina sahiptir. Bu haklarin, sugun magdurlari
ile sikayetgiye anlatilip agiklanmasi ve bu
hususun tutanaga yazilmasi gereklidir. Bu
noktada, magdura ya da sikayetgiye haklarinin

301 Kurt/ Tiirkiye, para. 140.
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bildirilmesi ile yetinilmeyip, davaya katilma,
hukuk yollarina bagvurma gibi kavramlarin
icerigi ve sonuglarinin da agiklanmasinin, bu
haklarin kullanimini saglamak ve magdurun ya
da sikayetginin sorusturmaya fiilen etkin sekilde
katilimini kolaylastirmak yoniinden yararli
olacagi belirtilmelidir.302

Sikayetgi ve magdurun sorusturma islemlerine
katiiminin saglanmasi igin, sorusturma
belgelerini inceleme hakkina kisitlama getiren
153. maddenin uygulanmasinda ciddi sorunlar
oldugu belirtilmelidir. Bu hiikmiin 21.02.2014
Tarih ve 6526 Sayili Kanun ile degistirildikten
sonraki mevcut hali su sekildedir:

“Mlidafi, sorusturma evresinde dosya icerigini
inceleyebilir ve istedigi belgelerin bir 6rnegini
hargsiz olarak alabilir. Bu maddenin icerdigi
haklardan, suctan zarar gérenin vekili de
yararlanir”

Ancak 6526 Sayili Kanun ile degistirilmeden
onceki haliyle bu maddenin uygulanmasinda
ciddi sorunlar yagsanmaktaydi. Madde metninin
onceki halinde bulunan miilga 2. fikra, “dosya
iceriginin incelenmesi veya belgelerden 6rnek
alinmasi, sorusturmanin amacini tehlikeye
dlistirebilecek ise, cumhuriyet savcisinin istemi
lizerine, sulh ceza hakiminin karariyla bu yetki
kisitlanabilir” bigimindeydi. Bunun istisnasi ise
miilga 3. fikrada su sekilde 6ngdriilmekteydi:
“vakalanan kisinin veya siiphelinin ifadesini
iceren tutanak ile bilirkisi raporlari hakkinda ve
adi gecenlerin hazir bulunmaya yetkili olduklari
diger adliislemlere iliskin tutanaklar hakkinda
ikinci fikra hiikm( uygulanmaz”.

CMK'nin 153. Maddesi’'ndeki bu hiikme,
uygulamada gok sik basvurulmakta ve bdylece
dosyaya erisimin adeta keyfi bir bigimde
kisitlanmasi mimkin olabilmekteydi. Her

ne kadar uygulamada maddenin, dzellikle
stipheli veya sanigin haklari agisindan
dogurabilecegi zarar konusundaki tartismalar
agirlik kazansa da, failin kamu gorevlisi
oldugu ve agir insan haklari ihlallerine neden
olan fiillerin sorusturulmasi bakimindan, bu

302 Kog, A., nglnar, H., Sakalli, N., Atas N. T. 2009:233.

kisitltamaya magdur ve sikayetgi aleyhine
islerlik kazandirildigi hallerin de oldukga fazla
oldugu belirtilmelidir. Madde hikmiinde gizlilik
kararinin dosyanin sadece bir kismi igin gecerli
olabilecek sekilde alinabilecegi éngorilmis olsa
da, uygulamada genellikle dosyanin tamamini
kapsayacak sekilde kararin verildigi ve dosyanin
tamamina erisimin engellendigi gorilmekteydi.
Boylelikle, hiikkiim, magdurun sorusturmaya
katiliminin 6niinde 6nemli bir engel olusturacak
Olgtide keyfilik icermekte ve ciddi sakincalar
dogurmaktaydi. Ozellikle sorusturmanin “terér
eylemleriyle” baglantili oldugu gerekgesiyle
dosya igeriginin magdur ve katilan vekillerinden
gizlenmesi, sorusturma makamlari tarafindan
diizenlenen tutanaklarin magdur tarafindan
denetlenememesine ve olasi delil karartma
ihtimallerinin 6nline gegilememesine neden
olmaktaydi. Hrant Dink cinayetiyle ilgili
sorusturmada, CMK 153/2 uyarinca alinan
gizlilik kararinin, dosyanin tamamini kapsayacak
sekilde uygulanmasi, belirttigimiz hususa yakin
tarihli bir 6rnek teskil etmektedir.2°® Bunun yani
sira, yakin bir tarinte AIHM tarafindan, giivenlik
glgclerinin agtiklari ates sonucu oldirilen Ugur
Kaymaz ve babasi Ahmet Kaymaz'in yasam
haklarinin ihlal edildigi yoniinde karar verilen
olayla ilgili sorusturma baska bir 6rnek olarak
belirtilmelidir. 21 Kasim 2004'te meydana
gelen oldiirme olayinin ardindan 22 Kasim 2004
tarihinde dosya hakkinda gizlilik karari verilmis,
katilan vekilleri, sorusturma kapsaminda
Kiziltepe Cumhuriyet Savcisi'na dosyadan bir
kopya almak igin talepte bulunduklarinda,
dosyada gizlilik karari bulundugu gerekgesiyle
bu talepleri reddedilmis ve bu karara karsi
yalnizca sanik midafinin itirazda bulunabilecegi
belirtilmigtir.3%4

303 Hrant Dink Cinayeti Dérdiinci Yil Raporu’'nda da bu
uygulamanin sakincalari su sekilde ortaya konulmustur:
“dosyanin tiimiine etkili olacak sekilde alinan gizlilik karari ve

bu kararin sagladigi olanaklar, gergegi ortaya ¢ikarmaya degil
gercegin Ustiini 6rtmeye, delillerin karartilmasini 6nlemeye
degil, aksine tam da karartilmasini saglamaya, suglularin
kagmasini ve tedbir almasini engellemeye degil suglularin her
tiirlii tedbiri almalarina yaramistir” (Getin, F. Hrant Dink Cinayeti
Dérdiinci Yil Raporu. 2011. http://www.hrantdink.org/img/

Hrant_Dink_Davasi_Dorduncu_Yil_Raporu.pdf)

304 Makbule Kaymaz ve digerleri / Tiirkiye, 25 Subat 2014 tarihli
karar, Basvuru No: 651/10, para. 56.
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Biitlin bu gerekgelerle, 6526 Sayili Yasa'yla,
153. maddede ongériilen kisitlama hiikminin
kaldiritmasi olumlu bir gelisme olarak
degerlendirilmelidir.

Magdur ve sikayetginin haklari arasinda
“Cumbhuriyet savcisinin, kovusturmaya

yer olmadigi yoniindeki kararina kanunda

yazili usule gore itiraz hakkini kullanma” da
sayilmistir. Buradaki itiraz usuli bakimindan
CMK Madde 173 uygulanacaktir. Buna gore,
itiraz dilekgesinde, kamu davasinin agilmasini
gerektirebilecek olaylar ve deliller belirtilir.
itiraz mercii, kararini vermek igin sorusturmanin
genisletilmesine gerek gorir ise bu hususu
acikga belirtmek suretiyle, o yer sulh ceza
hakimini gérevlendirebilir. Buna karsilik kamu
davasi agilmasi igin yeterli nedenler bulunmazsa,
istemi gerekgeli olarak reddedilir ve itiraz eden
de giderleri 6demeye mahkum edilir. Mahkeme
istemi yerinde bulursa, cumhuriyet savcisi
iddianame duizenleyerek mahkemeye verir.
Burada magdur ve sikayetgiye taninan bu hak,
etkin sorusturma yapilmasi yéniinden olumlu
bir imkan ise de, uygulamada sorusturmay!
genisletme yetkisinin kullanilmamasi ya da
gorevlendirilen sulh ceza hakimlerinin, bu
sekilde onlerine gelen islere yeterince 6nem
vermemeleri nedeniyle beklenen sonuglari
yaratmadigi belirtilmektedir.3°®

CMK'da bundan ayri olarak bazi tedbirlerin
uygulanmasi bakimindan magdurun katiiminin
ayrica ve aglkga diizenlendigi haller de
bulunmaktadir. Ornegin siipheli veya sanigin
beden muayenesi ve viicudundan 6rnek alinmasi
icin magdur istemde bulunabilecek (md. 75),
yine kesifte, tanik veya bilirkisinin dinlenmesinde
magdur ve vekili hazir bulunabilecektir (md. 84).
Ayrica slipheli veya sanikla ilgili olarak yapilan
el koyma islemi, sugtan zarar géren magdura
gecikmeksizin bildirilecektir (md. 127).

Son olarak magdurun sorusturmaya katilimi
bakimindan sakinca dogurabilecek bir diizenleme
olarak CMK Madde 235'in degerlendirilmesi
gerekmektedir. CMK Madde 233'te, sugun
magdduru ile sikayetginin, cumhuriyet savcisi veya

305 Kog, A., nglnar, H., Sakalli, N., Atas N. T. 2009:235.
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mahkeme baskani veya hakim tarafindan cagri
kagidi ile cagirilip dinlenecegi belirtilir. Magdur
ile sikayetginin davete uymamalari halinde ne
sekilde hareket edilecegi ise 235. maddede
dlizenlenmistir. Tebligatta magdur, sikayetgi
veya vekilinin, dilekgelerinde veya tutanaga
gegirilmis olan beyanlarinda belirttikleri

adres esas alinacaktir. 235/2. maddede, bu
adrese ¢ikartilan gagriya ragmen gelmeyen
kimseye yeniden tebligatta bulunulmayacagi
belirtilmektedir. Oysa magdur veya sikayetginin
yapilan gagriya ragmen gelmemesinin
glvenliginden kaygi duymasi ya da ruhsal
agidan travma yasamasi gibi makul nedenlere
dayanabilecegi haller olabilir. Bundan baska,
belirtilen adresin yanlisligi, eksikligi veya adres
degisikliginin bildirilmemesi nedeniyle tebligat
yapilamamasi hallerinde adresin arastirilmasi
gerekmez, denilmektedir (md. 235/3). Bunun tek
istisnasi, bu kimselerin beyaninin alinmasinin
zorunlu gorildigu hallerdir. Adresin yanlis

ya da eksik verilmesinin de magdurun ya da
sikayetginin kendisinin ve ailesinin glivenliginden
endise etmesi vb. nedenlere dayanabilecegi

g6z online alinarak, bu kisilerin sorusturmaya
katilimlarindan adrese ulasamama gibi bir
nedenle kolayca vazgegilmemesi gerekmektedir.
Boyle bir durumda mutlaka yeni adres
arastirmasi yapilmasi gereklidir.

3- MAGDURUN, SiKAYETCINiN VE
YAKINLARININ SORUSTURMA SIRASINDA
SIDDET, TEHDIT VE BASKIYA MARUZ
KALMALARI

iskence ve diger kotii muamele fiilleri

ile glivenlik giiglerinin eylemleri sonucu
gercgeklesen diger yaralama ve éldiirme
suglarinda; fail sifatini tasiyan kamu
gorevlilerinin konumlari ve sahip olduklari
yetkiler, magdur ve sikayetgiler nezdinde korku
yaratabilmekte, glivenlik endisesine neden
olabilmektedir. Magdur veya sikayetgilerin
¢ogu zaman kamu gorevlileri aleyhine
basvuru yapmaktan ¢ekindiklerine, maruz
kaldiklari tehdit ve baskilar sonucu ifadelerini
degistirdiklerine ya da basvurularini geri alma
yoluna gittiklerine sahit olunmaktadir. Bu
nedenle, etkin bir sorusturmanin yuritilmesi
acisindan magdur veya sikayetginin
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aktif katiliminin saglanmasi igin siipheli
konumundaki kisilerden gelebilecek her tiirli
siddet, tehdit ve baskiya karsi korunmalarinin
saglanmasi zorunludur.

Benzer ve digerleri/ Tlrkiye kararina

konu olan Sirnak’taki hava bombardimani
sonucunda ¢ok sayida kisinin yaralanmasina ve
Olimune yol agan olayla ilgili olarak, olaydan
sonra baska bir kdye yerlesen kdylilerin
bombardimanlar sebebiyle yasadiklari

travma ve jandarmanin varligindan duyduklari
korku nedeniyle, ifadelerini almak igin

gelen jandarmaya koylerinin askeri ugaklar
tarafindan bombalandigini séyleyememeleri,
bombardimandan sadece “olay” diye
bahsetmeleri, bazi kdylilerin “kdylerine
bombalarin diistiigtini, ancak herhangi

bir sikayette bulunmak istemediklerini”
belirtmeleri bu anlamda garpici bir 6rnektir.3°®
Bu durum olay nedeniyle yasanan travmanin
yani sira jandarma gorevlilerinden duyulan
korkunun da bir sonucudur.

“Hukuk Disi, Keyfi ve Kisa Yoldan

infazlarin Etkili Bir Bigimde Onlenmesi ve
Sorusturulmasina Dair Prensipler” igerisinde;
sikayetgilerin, taniklarin, sorusturmayi
ylrutenlerin ve ailelerinin siddete, tehdide
veya her tlrll baskiya karsi korunacagy;

ve ayrica hukuk disi, keyfi veya kisa yoldan
infazlara karismis olmasi muhtemel kisilerin
sikayetciler, taniklar, sorusturmayi sirdurenler
ve aileleri lizerinde yuruttikleri dogrudan veya
dolayli bitiin amirlik ve denetim gorevlerinden
alinacaklari belirtilmistir.2°” Bununla birlikte,
Hukuk Disi, Keyfi ve Yargisiz infazlar Ozel
Raportori Christof Heyns'in 2013 tarihli
raporunda; gok sayida tanigin, magdur ailesinin
ve insan haklari 6rgutiiniin misillemelere
maruz kaldigi, s6z konusu misillemelerden
oturu sikayetci olmak ya da davalarini takip
etmek konusunda cesaretlerinin kirildigi ve
tim bu hususlarin da cezasizlik iklimine dair

306 Benzer ve digerleri / Tlrkiye, para. 17.

307 Ekonomik ve Sosyal Konseyin 1989 tarihli ve 1989/65 sayili
karariyla kabul edilen Hukuk Disi Keyfi ve Kisa Yoldan infazlarin
Etkili Bigimde Onlenmesi ve Sorusturulmasina Dair Prensipler,
para. 15.

algilari pekistirdigi yoniinde duyumlar alindigi
belirtilmistir. Bu kapsamda; 6zellikle gdzdagi ve
tehdit gibi uygulamalara dikkat gekilmistir.3°8

Magdur, sikayetgi ve taniklara yonelik

tehdit ve baskilar istanbul Protokoli'nde de
ele alinmistir. iskence ve Diger Zalimane,
insanlik Disi ya da Asagilayici Muamele

veya Cezanin Etkin Sorusturulmasi ve
Belgelendirilmesine iliskin ilkeler kapsaminda;
iskence ya da kot muamele gordigu iddia
edilen kisilerin, taniklarin, sorusturmayi
ylritenlerin ve ailelerinin, sorusturmanin
ardindan gelebilecek her tiir siddete, siddet
tehdidine ya da herhangi bir gézdagina karsi
korunmalari; dogrudan veya dolayli olarak
iskence ya da kotli muameleye karigsmis
olma ihtimali bulunanlarin sikayetgilerin,
taniklarin ve ailelerinin tGzerinde kontrol veya
giic saglayabilecekleri her tiir konumdan
uzaklastirilmalari gerektigi belirtilmistir.3%°

CMK'nin 236. Maddesi'nde magdur ile
sikayetginin dinlenmesine iliskin hikiim

yer almaktadir. Buna gére; magdurun tanik
olarak dinlenmesi halinde, yemin harig,
tanikliga iliskin hikkimler uygulanir. Bu

atfa uygun olarak magdur ile sikayetginin
dinlenmesinde CMK Madde 52 uygulanacaktir.
Buna gore magdur ya da sikayetgiler ayri ayri
dinleneceklerdir (md. 52/1). Bunun anlami,
magddurlarin ve sikayetgilerin birbirleriyle

ve slipheli ile ylizlestirilmeyecegidir. Bunun
istisnalari ise, gecikmesinde sakinca bulunan
ve kimligin belirlenmesine iligkin hallerdir.
Burada s6zii edilen ylizlestirmenin, failin
kimliginin saptanmasi amacini tasiyan

teshis isleminden farkli olduguna dikkat
edilmelidir. Teshiste failin sikayetci veya
magddur ile karsi karslya gelmesi s6z konusu
olmayip; failin fotografi, beden élglleri, sesi
vb. 6zelliklerine dayanilarak kimliginin tespit
edilmesini saglamak amaglanmaktadir.

Oysa yuzlestirmede beyanlari arasindaki
celiskilerin giderilmesi amaciyla fail ile
magdurun bir araya getirilmesi s6z konusudur.

308 “Hukuk Dis1, Keyfi ve Yargisiz infazlar Ozel Raportérii
Christof Heyns'in raporu”. 2012. para. 70 ve 73.

309 Bkz. http://www.ttb.org.tr/eweb/istanbul_prot/ek1.html
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Bu noktada ozellikle iskence magdurunun
icinde bulundugu ruhsal durumdan 6tird,

bu suglarda fail ile bir araya getirilmesi
isleminin ciddi sikintilar dogurabilecegi goz
oniine alinmalidir. Bu durumun yaratabilecegi
travma, sorusturma makamlarinin fail ile
ayni meslegdi icra eden gorevliler olmasi
halinde daha da artacaktir. Bu nedenle bu tir
bir ylizlestirmenin iskence sugu magdurlari
agisindan higbir kosulda yapilmamasi
gerekmektedir. Bunun disinda gtivenlik
gliclerinin eylemleri sonucu gergeklestirilen
zorla kaybetme, yasadisi ve keyfi infaz ve diger
6ldiirme olaylarina iliskin sorusturmalarda
yapilacak yiizlestirme islemlerinin de dlen
kisinin yakinlarinin sikayetgi sifatini haiz
oldugu durumlarda, bu kisiler agisindan
korkutucu sonuglari olabilecektir.
Sikayetgiler ile karsi karsiya gelen gorevliler,
sorusturmanin sonraki asamalarinda bu
kisilerin geri adim atmasi ya da sessiz
kalmasi igin baski ortami olusturabilecektir.
Bu ihtimal ylzlestirme isleminden saglikli
sonuglar gikarilmasini da etkileyecektir. Bu
gerekcelerle, kamu gorevlilerinin agir insan
haklariihlallerine neden olan eylemleri
hakkindaki sorusturmalarda, magdur

veya sikayetgilerin dinlenmesi sirasinda
ylzlestirme isleminin uygulanmamasi
gerekmektedir.

CMK md. 52'ye gore, magdur veya sikayetginin
dinlenmesi sirasindaki goriinti veya sesler kayda
alinabilir. Bu kayit, iki grup kisinin dinlenmesi
halinde zorunlu tutulmustur: magdur gocuklar
ve durusmaya getirilmesi miimkiin olmayan

ve tanikligi maddi gercegin ortaya gikarilmasi
acisindan zorunlu olan kisiler. Bu zorunluluga
dayali olarak elde edilen ses ve gériinti kayitlari,
sadece ceza muhakemesinde kullanilir. istanbul
Protokolii'nde belirtilen hususlara uygun olarak,
kayit almanin, iskence magduru oldugunu iddia
eden kisilerin dinlenmesi bakimindan da zorunlu
hale getirilmesi saglanmalidir. Bununla birlikte
uygulamada iskence ve kot muamele suglarinin
sorusturulmasinda yetiskin magdurlarin
dinlenmesi sirasinda ses ve goriinti kaydi
yapilmadigi kaydedilmektedir.31°

310 Ugpinar, H., Kog, A. 2011:118.
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CMK'nin 236/2. Maddesi'nde; islenen sugun
etkisiyle psikolojisi bozulmus gocugun

veya magdurun, bu suga iliskin sorusturma

veya kovusturmada tanik olarak bir defa
dinlenebilecegi diizenlenmistir. Maddi gergegin
ortaya cikarilmasi agisindan zorunluluk arz eden
haller saklidir.

iskence sugunun magduru olan kisiler
bakimindan magdurun travmasini
derinlestirmemek yoniinden yukaridaki

hikim yerindedir. Ancak bu suglarda ayni
zamanda magdurun baski ya da tehdit altinda
olmasi olasiligi da dikkate alinacak olursa,

bu diizenlemenin magdur agisindan olumsuz
sonuglara neden olabilmesi de miimkindir. Bu
durumda magdurun talebi halinde veya onayinin
alinmasi kosuluyla yeniden dinlenmesine olanak
saglanmasi, bu gibi hallerde kuralin kati bigimde
uygulanmasindan kaginilmasi gereklidir.31!

CMK'nin 236/3. Maddesi'nde; magdur
cocuklarin veya islenen sugun etkisiyle
psikolojisi bozulmus olan diger magdurun

tanik olarak dinlenmesi sirasinda psikoloji,
psikiyatri, tip veya egitim alaninda uzman bir kisi
bulundurulacagi diizenlenmistir. Ancak magdur
dinlenmeden 6nce sugun kendisinde yarattigi
psikolojik etkileri degerlendirmek mimkin
olmayacagindan, bu hiikkm{in amaca hizmet
edecek sekilde uygulanabilmesi igin sorusturma
sirasinda magdurun ruhsal degerlendirmesinin
yapilmasina izin verecek nitelikte tibbi raporlarin
alinabilmesine imkan saglanmalidir. Ayrica,

bu uzmanin gérev taniminin yapilmamis

olmasi bir eksikliktir. Ornegin bu kisinin
magdura psikolojik destek saglayacagdi acikga
ongoriilmemistir. ifade alinmasi sirasinda bir
uzman bulundurulmasinin, uygulamada, daha
¢ok magdurun anlattiklarinin dogrulugunu ve
magdurun samimi olup olmadigini saptamak
lizere basvurulan bir arac olarak kullanildigi
belirtilerek, diizenleme bu yénlerden
elestirilmistir.31? Yargitay Ceza Genel Kurulu,

bir davada 14 yasindaki cinsel istismar sugu
magdurunun yaninda CMK md. 236/3 uyarinca

311 Kog, A., Ugpinar, H., Sakalli, N., Atas N. T. 2009:229.
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bulundurulacak uzmanin islevini “magdurlara
psikolojik destek saglamak” ve “magdurenin
anlatimlarini bir uzman araciligiyla da
denetlemek” bigiminde yorumlayarak, bu sekilde
mahkemeye yardimci olmanin yaninda magduru
da korumanin amagclandigini belirtmistir.33
Buna karsilik ayni kiside hem magdura
psikolojik destek saglama hem de magduru
denetleyerek mahkemeye yardimci olma
gorevlerinin birlesmesi, uzmanin sir saklama
yukimliligune aykiri olacak ve uzmanin
bagimsizlik ve tarafsizligini da zedelemesi
ihtimali bulunacaktir.3*

4- MAGDURA HUKUKi DESTEK SAGLANMASI

Sorusturma sirasinda ortaya gikabilecek olasi
engellemeler, karsilasilabilecek baskilar ve
sorusturma islemlerinin denetlenmesindeki
giclik, magdurun sorusturmaya katilimini
glglestiren etmenlerdir. Bu nedenle, bir hukuki
destek ve yonlendirme olmaksizin magdur

ve sikayetginin sorusturmaya etkin olarak
katilabilmesi oldukga zordur.

BM Suctan ve Yetki istismarindan Magdur
Olanlara Adalet Saglanmasina Dair Temel
Prensipler Bildirisi'nde; tUye devletlerin ig
hukuklarinda sug olarak tanimlanan eylemler
nedeniyle zarar gbrenlerin yani sira, i¢ hukukca
sug sayllmamis olsa bile insan haklari ile ilgili
uluslararasi hukukta taninmis normlari ihlal
eden eylem ve ihmaller nedeniyle zarar gorenler
de magdur kabul edilmis ve “hukuki siireg
boyunca magdurlara uygun bir hukuki yardim
saglamak” bir gereklilik olarak diizenlenmistir.3!°

Mevzuatta magdur ve sikayetginin sorusturma
ve kovusturma sirasinda hukuki yardimdan
yararlanmasina iliskin agik bir diizenleme

Milga CMUK'ta yer almamaktaydi. Bu konudaki
uygulama, 1136 Sayili Avukatlik Kanunu'nun 176
ila 181. maddelerinde diizenlenen “adli yardim”
hiukimlerine dayanmaktaydi.

313 Yargitay CGK., T. 03.06.2008, E. 2008/5-56, K. 2008/156,
www.yargitay.gov.tr

314 Kog, A., Ugpinar, H., Sakalli, N., Atas N. T. 2009:230.
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2005 yilinda yiirdrlige giren CMK'yla, magdur
ve sikayetginin hukuki yardimdan yararlanmasi
acgikga bir hak olarak tanimlanmistir. Kanun
yurirlige girdigi tarihte, 234. Madde'de, magdur
ve sikayetginin vekili yoksa, baro tarafindan
kendisine bir avukat gérevlendirilmesini isteme
hakki oldugu belirtiliyordu. Bununla birlikte;
magdur, 18 yasini doldurmamis, sagir veya dilsiz
ya da meramini ifade edemeyecek derecede
maldl olur ve bir vekili de bulunmazsa, istemi
aranmaksizin bir vekil gérevlendirilecegi
diizenlenmekteydi.

Ancak 24.07.2008 Tarih ve 5793 Sayili Kanun'la,
234. maddede degisiklik yapilmis ve magdurun
istemine bagli olarak vekil gorevlendirilmesi
hakkina sinirlama getirilmistir. Buna gore,
yalnizca cinsel saldiri sucu ile alt siniri bes
yildan fazla hapis cezasini gerektiren suglarda
magdur ya da sikayetginin vekili bulunmamasi
halinde, baro tarafindan kendisine avukat
gorevlendirilmesini isteme hakki bulunmaktadir.
Magdur ve sikayetginin istemi aranmaksizin
zorunlu miidafiden yararlanabilecegi hallerde ise
bir degisiklik yapilmamistir.

Bu sinirlama son derece olumsuz sonuglar
doguracak niteliktedir. Clinkli sugun magdurda
neden oldugu fiziksel ve psikolojik etkiler ya

da sorusturma konusu sugun diger 6zellikleri
dikkate alinmaksizin sadece sugun alt siniri
tizerinden bir hukuki yardim mekanizmasi
kurulmus olmaktadir. Boylece 6zellikle iskence
ve diger kot muamele fiilleri bakimindan
magdur ya da sikayetginin vekil isteme hakki
sinirlanmis olmaktadir. Ayrica sorusturma
evresinde henliz iddianame diizenlenmemisken
sucun alt siniri Gzerinden bir sinirlama getirilmesi
mantiksiz bir yaklasimi ortaya koymaktadir.
iddianamenin diizenlenmesinden sonraki
asamaya iliskin olarak da, savcilarin sugun
nitelemesi konusunda hataya diiserek daha hafif
suglardan dava agtiklari hallerde, bu hatanin
magdur ya da sikayetginin haklarinin kisitlanmasi
sonucunu dogurmasi sonucu kabul edilemez.

Bu nedenle, maddenin 2008'den énceki haline
dénllmesi ve magdur ya da sikayetgiye herhangi
bir sugla sinirlandiritmaksizin vekil isteme
hakkinin taninmasi zorunludur.
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5- TANIKLARIN BELIiRLENMESi VE
DiNLENMESi

Taniklar ceza muhakemesinde en 6nemtli

delil araglarindan biridir. Kamu gorevlileri
tarafindan islenen ve agir insan haklarinin
ihlalini teskil eden fiiller hakkindaki
sorusturmalarda, 6zellikle sorusturma
makamlarinin tarafsizliklari ya da ihmalleri
konusunda slipheler olusabildiginden,
karartilma ya da degistirilme ihtimali en

az olan delillerden biri olan tanik beyani
Ozellikle 6nemlidir. Bazi hallerde, olay yeri
bozulmus olsa ya da olayla ilgili kayitlara
ulasma imkani ortadan kaldirilsa da taniklarin
beyani sayesinde birtakim bilgilere ulasilmasi,
hatta bu beyanlara dayanilarak sorusturma
acgilabilmesi miimkin olmaktadir. Bununla
birlikte, magdur ve sikayetgi acisindan gegerli
olan tehdit ve baskilar olusturulmasi riski,
taniklar yoniinden de ortaya gikabilmektedir.
Bu nedenle sorusturmada taniklarin
givenligini saglayacak dnlemlerin alinmasi
zorunludur.

istanbul Protokolii'nde, iskence ve diger

koti muamele sorusturmalarina iliskin

ilkeler arasinda “Taniklarin giivenligi” ayri

bir baslik altinda yer almaktadir. Bu ilkelere
gore; devlet, iskence gordiigu iddia edilen
kisileri, taniklari ve ailelerini sorusturmanin
ardindan gelebilecek siddetten, siddet
tehditlerinden veya herhangi bir gézdagindan
korumakla sorumludur. Sorusturmacilar
surekli olarak, sorusturmanin, iskence
iddiasinda bulunan kisinin ve diger taniklarin
glvenligine yapabilecegi etkiyi g6z 6niinde
bulundurmalidirlar. Sorusturmaci, taniklarin
givenligini korumada dikkatli davranmali;
taniklarin kimliklerini sifrelemeyi ya da
adlarini gériisme notlarindan ayri tutmayi
tercih etmelidir. Taniklarin verdikleri ifadeler
kendilerini tehlikeye sokacaksa, sorusturmaci
delil toplamak igin bagka yollar bulmalidir.
Sorusturmayi ylriten birim, olaya karismis
oldugu iddia edilen gorevliler de dahil olmak
Uzere bitln taniklara celp gdnderme ve
delillerin ortaya konmasini talep etme hakkina
sahip olmalidir. Sorusturmanin taniklara zarar
verme ihtimali varsa; érnegin, ifadeleri sonucu
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haklarinda cezai islem uygulanabilecekse veya
sivil yikimlillk altina girebileceklerse, tim
taniklarin hukuki danismana basvurmalarina
izin verilmelidir.

Taniklarin korkutularak sindirilmeye galisildigi
orneklere siklikla rastlanmaktadir. BM Hukuk
Disi, Keyfi ve Yargisiz infazlar Ozel Raportdrii
Christof Heyns'in 2013 tarihli raporunda;
“taniklarin, diger seylerin yani sira, sahitlikte
bulunmamalari ya da verdikleri ifadeleri

geri cekmeleri icin baskiya ugramalarindan
6tlirti veyahut ifadelerine y6nelik diger tiirlii
mlidahaleler ya da kisisel zarar gérme korkusu
sebebiyle yargi stireglerine katilmadaki
isteksizlikleri konusunda da bildirimler alindigini”
belirtmistir. Ozel Raportér, bu hususun ézellikle
de cezasiz kalmis gegmis ihlaller ve llkenin
giineydogusunda gercgeklesen ve bireylerin
bildirimde veya sikayette bulunma konusunda
isteksiz olabildigi vakalar baglaminda sorunlu
oldugunu kaydetmistir. Raporda bu nedenle,
uygulamada etkili bir korumanin saglanabilmesi
icin, Tlrkiye'de tanik ve magdur korumanin
glglendirilmesi ihtiyacina dikkat cekmistir.
Mevcut programlar, magdurlar bu programlara
rahatlikla gliven duymadiklari igin etkisiz olarak
degerlendirilmis ve “Tirkiye'de 6rgltli suglar
ve terdrizm” vakalarinda magdur koruma
programlari uygulansa da, bu programlarin
yasam hakki ihlalleri de dahil olmak lizere

diger sucglarda oldukga az kullanildigi
izleniminin edinildigi belirtilmistir. Ayrica,
bilgilerin sizdirilmasi ve dolayisiyla anonimligin
ve gizliligin saglanmasinin zorlagmasi, bu
programlarin givenilirligini etkileyen sikintilar
olarak yine bu raporda dile getirilmistir. insan
Haklari izleme Orglitii de Temizéz davasindan
hareketle, Glineydogu'da agir insan haklari
ihlallerinin magddurlari igin adaletin saglanmasini
engelleyen unsurlar arasinda tanik korumanin
uygulanmamasini belirtmistir.3

Cemal Temizoz ve digerleri davasi taniklar
Uzerinde baski kurulmaya galisilmasi
bakimindan 6nemli érnekler icermektedir.
Davanin en 6nemli taniklarindan biri olan ve
gonderdigi ihbar mektubu ile sorusturmanin

316 insan Haklari izleme Orgiitii —-Human Rights Watch-. 2012:2.



baslamasini saglayan Mehmet Nuri Binzet'in,
cezaevindeyken ritbeli bir asker tarafindan
tehdit edilmesi, ifadesini geri gekmesine

neden olmustur.®*” 2011 yilinin Subat

ayinda gergeklestirilen durusmada davanin
taniklarindan dénemin Cizre Kaymakami
Osman Bulgurlu'nun, isimsiz bir mektupla
tehdit edildigi ortaya gikmis; daha sonra ayni
mektubun davanin bir baska tanigina, dénemin
Cizre Kaymakami Senol Bozacioglu'na da
gonderildigi 6grenilmistir. Bu imzasiz mektupta,
taniklara saniklar aleyhinde ifade vermemeleri
konusunda uyarilarda bulunulmaktadir.
Durusmalar sirasinda saniklarla midahil
avukatlar arasinda ciddi tartismalar yasanmis
ve zaman zaman muidahil avukatlardan bazilari
sahsen mahkeme heyetinin gézi 6niinde
saniklarca tehdit edilmistir. Ayni sekilde

Kamil Atag ve Cemal Temizdz'lin yakinlarinin
durusmalara kalabalik bir grup halinde gelerek
taniklar ve magdur yakinlari Gizerinde baski
kurmaya galistiklari gozlenmigtir.3®

Mevzuatta taniklarin korunmasina iliskin yasal
diizenlemeler 5271 Sayili CMK'da ve 5726 Sayili
Tanik Koruma Kanunu'nda yer almaktadir.®

CMK'nin 58. Maddesi'nde, “Tanik olarak
dinlenecek kisilerin kimliklerinin ortaya ¢cikmasi
kendileri veya yakinlari agisindan agir bir tehlike
olusturacaksa; kimliklerinin sakli tutulmasi igin
gerekli 6nlemler alinir”, denilmektedir (md.
58/2). Kisinin kimliginin sakli tutulmasi veya
glvenliginin saglanmasi hususunda alinacak
onlemlerin diizenlenmesi ise 5726 Sayili Tanik
Koruma Kanunu’na birakilmistir. Ayrica, CMK'da
bu tedbirlerin ancak bir 6rgiitiin faaliyeti
cercevesinde islenen suglarla ilgili olarak
uygulanabilecegi diizenlenmistir. Bununla
birlikte, 5726 Sayili Kanun'da, kapsam, “TCK'da
ve ceza hikmu igceren 6zel kanunlarda yer alan

317 Korkut, T. “Temiz6z Davasi Tanigi ‘Ritbeli Asker Beni Tehdit
Etti' Diyor". bianet, 8 Eyliil 2009. http://www.bianet.org/biamag/
insan-haklari/116925-temizoz-davasi-tanigi-rutbeli-asker-beni-
tehdit-etti-diyor

318 Ayrintili bilgi igin bkz. http://failibelli.org/davalar/temizoz-
davasi/#more-130

319 27.12.2007 Tarih ve 5726 Sayili Tanik Koruma Kanunu,
05.01.2008 Tarih ve 26747 Sayili Resmi Gazete.

agirlastirilmis miebbet hapis, miebbet hapis
ve alt siniri on yil veya daha fazla hapis cezasini
gerektiren suglar”; “Kanun'un sug saydigi fiilleri
islemek amaciyla kurulan bir 6rgitiin faaliyeti
cergevesinde islenen alt siniri iki yil veya daha
fazla hapis cezasini gerektiren suglar” ve
“terdr Orgltunln faaliyeti gcercevesinde islenen
suglar” seklinde tespit edilmistir (md.3).

Kanun'un ve dolayisiyla Kanun'da éngoriilen
tanik koruma tedbirlerinin kapsaminin bu Ug
hal ile sinirlandirilmis olmasi nedeniyle, kamu
gorevlileri tarafindan islenen iskence ve diger
kotu muamele suglari biyuk élglide kapsam
disinda kalmaktadir. Oysa taniklarin, bu tir
suglarla ilgili olarak da korunmaya ciddi élglide
ihtiyaci oldugu ortadadir. Kapsami, failin tanik
ve yakinlarina zarar verebilecek bir konumda
olmasi ihtimali de dikkate alinarak s6z konusu
olabilecek tehlikenin boyutuna gore tespit
etmek gok daha yerinde olurdu.

5726 Sayili Kanun'da yer alan tedbirlerin
uygulanabilmesi icin gerekli bir diger kosul
ise; “hem taniklar, hem tanik olarak dinlenen
magdurlar hem de bu kisilerin yakinlarinin
hayati, beden blitiinligii veya mal varliginin
agir ve ciddi bir tehlike icinde bulunmasi

ve korunmalarinin zorunlu olmasi” olarak
belirtilmistir. Kanun'un 5. maddesinde

tanik koruma tedbirleri arasinda sunlar
sayilmaktadir:

a) Kimlik ve adres bilgilerinin kayda alinarak gizli
tutulmasi ve kendisine yapilacak tebligatlara
iliskin ayri bir adres tespit edilmesi;

b) Durusmada hazir bulunma hakkina sahip
bulunanlar olmadan dinlenmesi ya da ses veya
gorintlsinin degistirilerek 6zel ortamda
dinlenmesi;

c¢) Tutuklu veya hiikiimli olanlarin durumlarina
uygun ceza infaz kurumu ve tutukevlerine
yerlestirilmesi;

¢) Fiziki koruma saglanmasi;

d) Kimlik ve ilgili diger bilgi ve belgelerin
degistirilmesi ve diizenlenmesi;
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e) Gegici olarak gegimini saglama amaciyla
maddi yardimda bulunulmasi;

f) Calisan kisinin is yerinin ya da is alaninin
degistirilmesi veya 6grenim gérenin devam
etmekte oldugu her tlrli egitim ve 6gretim
kurumunun degistirilmesi;

g) Yurt icinde baska bir yerlesim biriminde
yasamasinin saglanmasi;

g) Uluslararasi anlagmalara ve karsiliklilik
ilkesine uygun sekilde, gegici olarak baska bir
llkede yerlestirilmesinin saglanmasi;

h) Fizyolojik gériiniimiin estetik cerrahi
yoluyla veya estetik cerrahi gerektirmeksizin
degistirilmesi ve buna uygun kimlik bilgilerinin
yeniden dlizenlenmesi.

Bu maddede yazili olan tedbirlerden biri
veya birkagi ayni anda uygulanabilir. Ayrica
ayni sonug daha hafif bir tedbir ile elde
edilebiliyor ise bu durum da g6z 6nilinde
tutulur.3?° Bununla birlikte bu tedbirlerden
bazilarinin yalnizca kovusturma asamasinda
uygulanabilecegi goriilmektedir. Kamu
gorevlileri tarafindan islenen fiiller
bakimindan, (a) ve (b) bentlerinde yer

alan tedbirlerin herhangi bir sinirlama
getirilmeksizin uygulanmasi etkin bir
sorusturma yUritilmesinin saglanmasi
amacina ulasmak igin vazgegilmez
6nemdedir. Ayrica bu tiir suglarda koruma
saglanabilmesi igin taniklarin, kolluk
gorevini yapan sorusturma makamlari
olmaksizin, savcinin ve sivil gérevlilerin
huzurunda dinlenmesi de tanigin herhangi
bir gekince olmadan serbestce beyanda
bulunabilmesini saglayacak bir bagka nlem
olarak dikkate alinmalidir. Kanun'da, tedbire
karar verilmesi bakimindan gecikmesinde
sakinca bulunan hallerde kolluk amirinin
yetkili kilindigi goriilmektedir (md. 6). Oysa
tanik koruma kararlarinin verilmesi igin
talepte bulunulabilecek ve karari verebilecek
yetkili makamlar olarak yalnizca savcilik ve
mahkemenin 6ngdrilmesi gerekmektedir.

320 5276 Sayili Kanun, md. 5/2.
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Ancak 13. maddeye gore tedbirlere karar
verme yetkisi bulunan 11 kisilik Tanik
Koruma Kurulu igerisinde; Milli Savunma
Bakanligi'ndan bir askeri hakim tiye, igisleri
Bakanligi merkez teskilatindan bir, Jandarma
Genel Komutanligi'ndan bir, Sahil Glivenlik
Komutanligi'ndan bir, Emniyet Genel
Midurligid’nden Gg Gye bulundurulmasi
ongorilmustir. Boylece Kurul'un yargi gorevi
yapan ya da sivil Uyelerine nazaran glivenlik
birimlerinden gelen tyelerinin gogunlukta
oldugu anlasilmaktadir.

Taniklarin korunmasina iligkin
diizenlemelerden ayri olarak taniklarin
gagrilmasi ve dinlenmesine iliskin hiikimler
CMK'nin 43 ila 61. maddelerinde yer
almaktadir. Oncelikle dinlenebilecek taniklarin
tespit edilebilmesi bakimindan, magdurun
anlatimlarinin ydnlendirici olabilecegine
dikkat edilmelidir. Magdurun islenen sugun
neticesi 6lmus olmasi halinde ise, ancak sugla
ilgili diger arastirmalar neticesinde taniklara
ulasilabilmesi miimkin olacaktir.

CMK Madde 43'e gore taniklar; cumhuriyet
savcisl, hakim ve mahkeme 6niinde
dinlenecekleri zaman gagri kagidi ile cagrilir.
Cagri kagidinda gelmemenin sonuglari
bildirilir. Bu gagri telefon, telgraf, faks,
elektronik posta gibi araglardan yararlanilmak
suretiyle de yapilabilir. Ancak, gagri kagidina
baglanan sonuglar, bu durumda uygulanmaz.
CMK Madde 44'e gore; usulline uygun olarak
¢agrilip da mazeretini bildirmeksizin gelmeyen
taniklar zorla getirilir. Dizenleme bu sekilde
olmasina karsin, taniklarla ilgili islemlerin
cumhuriyet savcisi tarafindan yapilmasi
gerekirken, taniklarin kolluk tarafindan
belirlenmesi, dinlenmesi ya da dogrudan
davet edilerek dinlenmek yerine zorla getirme
yoluyla dinlenmesi gibi uygulamalarla gok sik
karsilasildigi belirtilmektedir.3?* Taniklarin bu
tr uygulamalar tizerinden dogrudan kolluk ile
karsi karsiya kalmasi, baski ve tehdit riskini
artiracagindan, taniklar ile iliskinin dogrudan
savcilik araciligi ile kurulmasina dikkat
edilmelidir.

321 Ugpinar, H., Kog, A. 2011:120.



Magdurun dinlenmesi bakimindan atfen
uygulanan bir hiikiim olarak CMK'nin 52.
Maddesi ile ilgili bir 6nceki baslik altindaki
aciklamalarin hatirlatilmasiyla yetinilmistir.

Taniklarin yeterli Tlrkce bilmemeleri
durumunda terclimandan yararlanilmasi
gereklidir. CMK 202'de sorusturma evresinde
dinlenen tanik igin hakim veya cumhuriyet
savcisi tarafindan tercliman atanabilecegi
belirtilmektedir.

Taniklarin dinlenmesi ile ilgili 6nemli bir
sorun, glvenlik giicleri tarafindan islenen bu
suglarda, diger kamu gorevlilerinin tanikligidir.
Cok sik karsilasilan uygulamalardan biri,
islenen fiille ilgili tutanakta imzasi bulunan
kamu gorevlilerinin tanik olarak dinlenmesidir.
Sorusturmalarda bu sekilde hazirlanan
tutanaklara ve tutanakta imzasi bulunan
gorevlilerin beyanlarina dayanilarak kamu
davasi agmaya yer olmadigi yoniinde karar
verilen ya da yargilamada bu deliller esas
alinarak beraat karari verilen érneklerin

sayisi oldukega fazladir. Cogu halde sipheli
konumda bulunan kamu gérevlileri ya da

bu kisilerle mesleki, hiyerarsik ya da kisisel
iliskileri nedeniyle dayanisma halindeki diger
gorevliler tarafindan hazirlanan bu tutanaklarin
gergege aykiri olmalari riskinin ne dlglide
yiksek oldugunu hatirlatmaya gerek yoktur.
Sorusturmayi yiiriiten savcinin bu ihtimallere
kars! dikkatli olmasi, bu beyanlarin dogrulugunu
muhakkak sorgulamasi ve bu tutanaklari ya da
tanik beyanlarini, bunlari destekleyen baska
deliller bulunmadigi slirece kararina esas
almamasi gerekir.

AIHM kararlarinda da kamu gérevlileri
tarafindan islenen iskence ve diger koti
muamele ile dldirme suglarina iligkin
sorusturmalarda taniklarin belirlenmesi ve
dinlenmesinde ciddi eksiklikler bulunduguna
iliskin tespitlere rastlamak mimkiindr.322

6- TIBBi DELILLERIN TOPLANMASI VE

322 Benzer ve digerleri/ Tlirkiye, para. 168; Selguk ve Asker
/ Turkiye, 24.04.1998, Basvuru No: 12/1997/796/998-999,
para. 90; Mentes / Tiirkiye karari, 28.11.1997, Bagvuru No:
58/1996/677/867, para. 91.

124

DEGERLENDIRILMESi

Kamu gérevlileri tarafindan islenen iskence,
diger kotli muamele, yaralama ve dldiirme
suglarinda tibbi delillerin toplanmasi ve
degerlendirilmesi hem sorusturmanin

etkinligi ve olayin aydinlatilmasi agisindan

hem de magdura verilen zararin ve magdur
Uzerinde olusan olumsuz sonuglarin tespitini
saglayabilmek bakimindan ¢ok 6nemli

bir islemdir. Tibbi belgeler ve raporlar
cezalandirmada veya fiilin cezasiz kalmasinda
en dnemli etkenlerden biri olmaktadir.
Cezalandirma surecinin ilk halkasi olan sikayetin
yetkili makamlara iletilmesi ile birlikte tibbi
belgelemenin yapilmasi ve kanitlarin toplanmasi
ihtiyaci dogmaktadir.3?

Tibbi delillerin toplanmasi bakimindan
sorusturma asamasinda 6nem arz eden islemleri
ikiye ayirarak incelemek gerekir. Bunlardan ilki
guivenlik gugleri tarafindan islenen iskence ve
diger kot muamele ya da yaralama suglarina
iliskin delil elde etmek amaciyla magdur
Uzerinde gergeklestirilecek beden muayenesi,
digeri ise guivenlik glglerinin fiilleri sonucunda
olen kisilerin adli muayenesi ve otopsidir.

7- BEDEN MUAYENESI

iskence ve diger k&tli muamele suclari
hakkindaki sorusturmalarda, tibbi raporlamanin
amacil, hizla suga ait fiziksel ve ruhsal
bulgularin ve diger delillerin tespiti, toplanmasi
ve saklanmasinin saglanmasidir. Bu suglar
bakimindan adli raporlarin diizenlenmesine
neden olan farkli ihtimaller séz konusudur.
Dogrudan dogruya bir iskence veya koti
muamele sikayeti nedeniyle olabilecegi gibi,
slipheli veya sanigin gzaltina alindigi andan
saliverildigi ana kadar gegen slireg boyunca
tabi tutuldugu rutin muayeneler nedeniyle ya
da cezaevlerinde tutulan kisilerin muayenesi
nedeniyle de tibbi raporlara ihtiyag duyulabilir.

iskence ve kétii muamele iddiasinin yetkili
makamlara sikayet yoluyla dile getirildigi
durumlarda sikayeti alan makamin talebi tizerine

323 Erdal, M. 2006:262.
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tibbi muamele gergeklestirilmektedir. Sikayeti
alan savci veya hakimin sorusturma makaminin
oncelikle bu iddiayi kayda gegirmesi ve sikayette
bulunan kisiyi, izleri veya bulgular tespit
ettirmek lGizere uzman bir adli tip birimine sevk
etmesi gerekmektedir. Uygulamada, kisinin kendi
gabasiyla aldigi raporlara itibar edilmemekte,

bu nedenle sorusturma / kovusturmada

yetkili makamlar tarafindan kisi, resmi saglik
kuruluslarina veya adli bilirkisilik gérevi olan Adli
Tip Kurumu birimlerine sevk edilmektedir.

Bu muayene igin CMK'nin 76. Maddesi
uygulanacak ve magdurun rizasi bulundugu
takdirde cumhuriyet savcisinin sevkiyle
magdurun viicudu lzerinde dis veya i¢ beden
muayenesi yapilabilecek veya viicudundan

kan veya benzeri biyolojik 6rneklerle sag,
tikuruk, tirnak gibi érnekler alinabilecektir.
Magdurun rizasi olmadigi takdirde, re'sen veya
savcinin istemi Gzerine hakim karariyla ya da
gecikmesinde sakinca bulunan hallerde savcinin
karariyla bu islemin gerceklestirilebilmesi
mimkinddr. Bununla birlikte, magdurun rizasi
olmamasina ragmen muayene yapildigina ve
rizaya aykiri olarak muayene yapmaktan imtina
eden hekimler hakkinda sorusturma acgildigina da
rastlandigi belirtilmektedir.324

Guvenlik giiclerince islenen agir insan haklari
ihlallerinde magdur, pek ¢ok halde aslinda
stipheli konumunda bulundugundan beden
muayenesi ile ilgili degerlendirmelerin de

bu ihtimaller g6z éniine alinarak yapilmasi
gereklidir. Gergekten de iskence teskil eden
eylemlerin tamamina yakini g6zalti ya da
tutuklama siirecleri icerisinde gerceklesmekte,
zor kullanma yetkisine iligkin sinirin asilmasi
ve diger kot muamele fiillerinde magdur
konumunda olan kisiler, gérevi yaptirmamak igin
direnme basta olmak lzere birtakim suclarin
suiphelisi haline gelmektedir. Bu nedenle, her
ne kadar guivenlik gligleri tarafindan islenen

bu sucglarda magdur sifatini haiz olsalar da bu
kisilerin beden muayenesinin stipheli kabul
edildikleri stiregte yapilmasi s6z konusu
olmaktadir. Bu tir suglarda izlerin ve olusan
zararin tespit edilmesi bakimindan belirli

324 Ugpinar, H., Kog, A. 2011:121.
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bir slire iginde yapilmasi geregi karsisinda,
suipheli olarak tabi tutulduklari muayene de
onem kazanmaktadir. istanbul Protokolii'nde

de, iskence gordiigi iddia edilen kisinin tibbi
muayeneden gegmesinin saglanmasi gerektigi
belirtilerek, bu muayenenin zamaninda
yapilmasinin 6zellikle 6nemli oldugu
vurgulanmaktadir. iskencenin (izerinden ne kadar
zaman gegtigine bakilmaksizin tibbi muayene
yapilmalidir; ama iskencenin son alti hafta

icinde yapildigi iddia ediliyorsa muayenenin akut
belirtiler kaybolmadan dnce, acilen ayarlanmasi
gerekir. Muayene, yaralarin ve hastaliklarin
tedavisi igin gereken psikolojik yardim, tavsiyeler
ve izleme ile ilgili bir degerlendirmeyi igermelidir.

iskence ve kétii muamelenin belgelenmesi
surecinde gdrev alan hekimlerin Ustiin

etik kurallari gbzeterek davranmalari
gerekmektedir.325 istanbul Protokoli'nde; bu
konudaki etik standartlar da dikkate alinarak
iskencenin etkili bicimde sorusturulmasi ve
belgelendirilmesi igin tibbi proseddrler en ince
ayrintisina dek tanimlanmistir. Protokol'de,
iskence ve diger kétli muamele sorusturmalarina
iliskin ilkeler arasinda, 6zellikle iskence veya
kotu muamele sorusturmasinda gorev alan

tip uzmanlarinin, her zaman en yiiksek etik
standartlara uygun davranmalari ve ozellikle

her muayeneden 6nce kisiye bilgi vererek, onun
bilgilendirilmis onamini almalari gerektiginden
bahsedilmektedir. Muayene, tip pratiginin varolan
standartlarina uygun olarak; tip uzmaninin
kontroliinde 6zel olarak yapilmali, muayene
sirasinda givenlik gorevlileri ve diger hiikiimet
gorevlileri bulunmamalidir. Muayenenin
ardindan tip uzmani hemen dogru bir yazili rapor
hazirlamalidir. Bu raporda en azindan su bilgilere
yer verilmesi gerektigi belirtilmistir:

325 Siipheli ya da sanik konumundaki kisilerin hekime erisim
haklarinin bulunmasi ve bu sekilde iskencenin tibbi olarak
degerlendirilmesi ve raporlanmasi geregi birgok uluslararasi
belgede yer almaktadir. Bu konuda en 6nemli belgelerden biri
istanbul Protokoliidiir. Bunun disinda Herhangi Bir Bigimde
Tutulan veya Hapsedilen Kisilerin Korunmasi igin Prensipler
Biitlinii, BM Mahpuslarin Islahi igin Asgari Standart Kurallar,
Tibbi Etik ilkeler, BM iskenceye Karsi Komite kararlari, BM
iskence Ozel Raportérii'nce hazirlanmis raporlar da diger énemli
uluslararasi metinler arasinda belirtilmelidir (Bu konuda ayrintili
bilgi i¢in bkz. qulnar, H., Kog, A. 2011:64-65).
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(a) Gorisme kosullari: Rapora konu olan kisinin
adi ve muayene sirasinda muayenehanede

yer alan kisilerin adlari arasindaki baglanti;
muayenenin tam saati ve tarihi, yeri, muayenenin
yapildigi kurumun 6zelligi ve (mimkiinse
muayenenin yapildigi oda da belirtilerek)

adresi (6rn. gozalti merkezi, klinik, ev, vb.),
kisinin muayene edildigi siradaki durumu (6rn.
muayeneye getirilirken veya muayene esnasinda
kisinin herhangi bir kisitlamaya tabi olup
olmadigi, muayene sirasinda glvenlik glglerinin
var olup olmadig, tutuklu ya da hiikiimliye eslik
edenlerin tutum ve tavirlari, muayene yapan
kisiye yonelik tehdit edici ifadeler vs.) ve konuyla
ilgili diger bilgiler;

(b) Oykdi: Kisinin muayene sirasinda alinan,
yapildigi iddia edilen iskence ya da kot muamele
yontemleri, iskence ya da kotli muamelenin
yapildigi iddia edilen zamanlar ile fiziksel ve
psikolojik semptomlara iliskin tiim sikayetleri de
iceren dykisuniln ayrintili tutanagi;

(c) Fiziksel ve psikolojik muayene: Klinik
muayenede gbzlemlenen, gerekli tani koyucu
testler, ve miimkiin oldugu durumlarda tim
yaralarin renkli fotograflarini da igeren tiim
fiziksel ve psikolojik bulgularin kaydi;

(d) Gorus: Fiziksel ve psikolojik bulgularin olasi
iskence ve kotli muameleyle muhtemel iliskisinin
yorumlanmasi. Gerekli tim tibbi ve psikolojik
tedavi ve/veya daha sonra muayene yapilmasi
icin dneriler;

(e) Kaleme Alan: Raporda, muayeneyi yapanlarin
kimlikleri agikga belirtilmeli ve rapor bu kisiler
tarafindan imzalanmalidir.

Raporun gizli tutulmasi ve kisiye ya da kisinin
atadigi temsilcisine iletilmesi esastir. Kisinin ve
temsilcisinin muayene sureciyle ilgili gérisleri
talep edilmeli ve rapora yansitilmalidir. Uygun
oldugu durumlarda, iskence ya da kéti muamele
iddialarini sorusturmakla sorumlu yetkili merciye
de rapor yazili olarak sunulmalidir. Raporun

bu kisilere giivenli bir bigcimde ulastirilmasi
devletin sorumlulugudur. Rapor, kisinin onayi ya
da bdyle bir transfer emri verme yetkisi bulunan
bir mahkemenin yetki vermesi istisna olmak

kosuluyla, baska hi¢ kimseye verilmemelidir.
Protokolde tutuklularla ilgili adli muayenelerde
ozellikle dikkat edilmesi gerekenler ve usule
iliskin alinmasi gereken dnlemler ayrica yer
almistir.328

Mevzuatimizda slipheli ya da sanik konumundaki
kisilerin beden muayenesi ve tibbi raporlama

326 Bu konuda Protokol'de yer alan bazi ilkeler sunlardir:

Tutuklularin adli tip degerlendirmeleri, savcinin veya diger
gorevlilerin yazili resmi basvurularina yanit olarak yapilmalidir.
Giivenlik guglerinin tibbi degerlendirme istekleri, savcinin yazili
emri lizerine hareket etmedikleri takdirde, gecersiz olarak kabul
edilmelidir. Tutuklularin kendileri, avukatlari veya akrabalari

da, iskence ve kétli muamele kanitlarini saptamak igin tibbi
degerlendirme talep etme hakkina sahiptirler. iskence asker ya
da polis tarafindan yapilmis olabilecedi igin, tutuklunun adli tip
muayenesine asker ya da polis tarafindan gétiiriilmesi tutuklu
ve/veya hekim tizerinde iskence ve kétii muamelenin geregi

gibi belgelenmesini engelleyebilecek kabul edilemez bir baski
yaratacagindan, tutuklunun adli tip muayenesine asker ya da
polis olmayan gorevlilerce gétiiriilmesi gereklidir. Tutuklunun
naklini gézeten gérevliler kolluk kuvvetlerine degil, savciya
karsi sorumlu olmalidir. Tutuklunun avukati, muayeneye bagvuru
sirasinda ve muayene sonrasinda tutuklunun nakli esnasinda
hazir bulunmalidir. Tutuklular, tutukluluk sireleri boyunca

ya da sonrasinda, tibbi yeterlilige sahip bir doktordan ikinci
veya alternatif bir tibbi degerlendirme raporu alma hakkina
sahiptirler.

Her tutuklu, mahremiyetine saygi gésteren bir ortamda muayene
edilmelidir. Polis ya da diger giivenlik giigleri, higbir zaman
muayene odasinda bulunmamalidirlar. Bu usule dair 6nlemden
yalnizca, muayeneyi yapan hekim tutuklunun saglik personeline
karsi ciddi bir glivenlik riski olusturdugu yéniinde net bir kanit
oldugunu diistinliiyorsa, vazgegilebilir. Boyle bir durum s6z
konusu oldugunda, muayene eden hekimin talebi tizerine,
muayene esnasinda polis ya da diger kolluk kuvvetleri yerine
saglik kurumunun giivenlik personeli hazir bulunmalidir. Bu
durumlarda giivenlik personeli hastaya gore isitme mesafesinin
disinda (6rnegin yalnizca gériis mesafesinin igcinde) kalmalidir.
Tutuklularin tibbi muayeneleri hekimin uygun gérdiigu bir
mekanda yapilmalidir.

Her ne nedenle olursa olsun, polisin, askerin, cezaevi
gorevlisinin veya diger kolluk kuvveti gérevlilerinin muayene
odasindaki mevcudiyeti hekimin resmi tibbi raporunda
belirtilmelidir. Muayene sirasinda bu tiir gérevlilerin
mevcudiyetinin kaydedilmesi “olumsuz” bir tibbi raporun

itibar gérmemesi igin zemin teskil edebilir. Muayene sirasinda
odada bulunan diger kisilerin kimlikleri ve unvanlari raporda
belirtilmelidir. Tutuklularin adli tip degerlendirmesinde standart
tibbi rapor formu kullanilmalidir.

Tamamlanmis degerlendirme raporunun asli, dogrudan raporu
talep eden kisiye -ki genellikle savcidir- ulastiritmalidir.
Tutuklunun ya da onun yerine hareket eden avukatinin tibbi rapor
talep ettigi durumlarda, rapor onlara verilir. Her raporun bir
kopyasi muayene eden hekimde kalmalidir. Tibbi raporlar, higbir
kosul altinda kolluk kuvvetlerine verilmemelidir.
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konusunda uygulanan mevzuati, Yakalama,
Gézaltina Alma ve ifade Alma Yonetmeligi
(YGAIAY)3? ile Adli Tabiplik Hizmetlerinin
Yirutilmesinde Uygulanacak Esaslar

basligini tasiyan Saglik Bakanligi Genelgesi®?®
olusturmaktadir. Bunun disinda tutuklu ya da
hikimli olarak 6zgirliglnden yoksun birakilan
kisiler bakimindan 5271 Sayili Ceza ve Glvenlik
Tedbirlerinin infazi Hakkinda Kanun'un 78 ila 80.
maddelerinde gok genel ve kisitli diizenlemelere
yer verilmis olup, bu konuyla ilgili daha ayrintili
kurallari Saglik Bakanligi genelgelerinde bulmak
mamkinddr.

Bu mevzuat incelendiginde; stipheli ya da
sanik konumundaki kisilerin hekime ulasma
hakkini glivence altina alan bir diizenlemenin
bulunmadigi dikkat gekmektedir. Bu konunun
yalnizca kolluk gorevlileri agisindan bir
“yUkUmlilik" olarak diizenlendigi, bu
diizenlemenin de Kanun'da yer almayip
Yakalama, Gozaltina Alma ve ifade Alma
Yonetmeligi'ne birakildigi gorilmektedir.
Uygulama da aynen buna uygun olarak cereyan
etmekte; kolluk gorevlileri burada 6ngdrilen
saglik kontrollinl adeta bir prosedtr olarak
yerine getirmekte, stipheli konumundaki kisiler
de bu islemin kendileri i¢in ne anlama geldigi
hakkinda fikir sahibi olmaksizin bu kontrollere
girip cikmaktadir.

YGAIAY Madde 9'a gére, 6zgiirlugiinden

yoksun birakilan kisilerin saglik kontroliinden
gegirilmesi belli kosullarda s6z konusu olacaktir:
Yakalanan kisinin gozaltina alinacak olmasi veya
zor kullanilarak yakalanmasi halinde hekim
kontroliinden gegirilerek yakalanma anindaki
saglik durumu belirlenir. Gozaltina alinan kisinin
herhangi bir nedenle yerinin degistirilmesi,
gobzalti sliresinin uzatilmasi, serbest birakilmasi
veya adli mercilere sevk edilmesi islemlerinden
once de saglik durumu hekim raporu ile tespit
edilir.

Bununla birlikte, uygulamada bu kurala riayet

327 01.06.2005 Tarih ve 25832 Sayili Resmi Gazete.
328 Saglik Bakanligi tarafindan gikarilan 20.09.2000 Tarih ve

2000/93 Sayili genelge, Saglik Bakanligi’'nin 22.09.2005 Tarih ve
2005/143 Sayili genelgesi ile glincellenmistir.
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edilmeyip, yakalama islemi yapilan kisiler
hakkinda savciya derhal bilgi verilmeyip, 6nce
gobzalti birimine gotirdlerek, burada yakalama
tutanagdi ve ilgili diger belgeler diizenlendikten
sonra savcinin haberdar edilmesi, bu asamadan
sonra da gézalti karari verildigi takdirde saglik
kontroliinlin gergeklestirilmesi gibi olaylar
siklikla yasanmaktadir.®?° Bu uygulama, gozalti
biriminde gerceklesen iskence vakalarinin
ortaya gikarilmasi agisindan énemli bir sorun
yaratmaktadir ¢linkli bu agsamada alinacak

adli raporlar islevini yitirecektir. Diger

taraftan gozalti karari verilmedigi takdirde,
serbest birakilan kisinin adli muayenesi de
yapilmayacagdindan, bu siiregte gergeklesen
iskence veya kot muamelenin raporlanmasi s6z
konusu olamayacaktir.

Bu konuda bir diger eksiklik, rutin muayeneler
disinda hekime erisim hakkinin sinirlanmis
olmasidir. Kisi yukarda belirtilen durumlar

s0z konusu degilse, ancak saglik durumu
bozuldugunda ya da sagligindan siiphe
edildiginde hekim kontrollinden gegirilecektir.%°
Buna kimin karar verecegi hususu ise belirsiz
oldugundan, konu tamamen kollugun keyfiyetine
birakilmistir. Ozglirligiinden yoksun birakilan
kisilerin kendi talepleri ile saglik kontrollinden
gegcme imkanlarinin bulunmayisi ve diger
hallerde de kollugun insafina kalmalari, iskence
ve diger k6t muamele fiillerine karsi bu kisileri
fazlasiyla korumasiz birakmakta ve bu suglarin
tespiti ihtimalini de zorlastirmaktadir.

YGAIAY'de tibbi muayenenin, kontrol ve tedavinin,
adli tip kurumu veya resmi saglik kuruluslarinca
yapilacaginin belirtilmesiyle yetinilmekte,
alikonulan kisi ile hekim arasindaki miinasebete
ve muayenenin sekline iliskin bir kural burada
yer almamaktadir. Bu konuda yalnizca “hekim
ile muayene edilen sahsin yalniz kalmalari,
muayenenin hekim hasta iliskisi gergevesinde
yapilmasi esastir” denilmekte ancak, hekimin
kisisel glivenlik endigesini ileri slirerek
muayenenin kolluk gorevlisinin gézetiminde
yapilmasini isteyebilecegi belirtilmektedir.

329 Ugpinar, H., Kog, A. 2011:66.

330 YGAIAY, md. 9/3.
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Bu istek belgelendirilerek yerine getirilir. Bu
durumda gdzaltina alinan kisinin talebi halinde
midafi de muayene sirasinda gecikmeye neden
olmamak kaydiyla hazir bulunabilir (YGAIAY,
md. 9/10). Bununla birlikte uygulamada gesitli
bahanelerle hekim ve hastanin yalniz kalmasina
izin verilmedigini, bu konudaki mahremiyet
hakkinin korunmasiyla ilgili sorunlar oldugunu
gosteren gok fazla érnek bulunmaktadir.
Genellikle emniyet gorevlilerinin, glivenligi
gerekge gdstererek ya odadan ¢ikmadiklari ya
da hekimler tizerinde baski kurduklari tespit
edilmektedir.33

Hekim ile alikonulan kisi arasindaki iliski ve
muayenenin sekli gibi konular daha ziyade Saglik
Bakanligi Genelgesi ile diizenlenmekte, ancak
genelgenin 6zellikle muayene kosullarina iligkin
eksiklikler icerdigi dikkati gekmektedir.

Uygulamada adli hekimlerin, iskence ve diger
koti muamele vakalariyla karsilastiklarinda
durumu cumhuriyet savciligina bildirmemeleri
ve dngdrilen prosedlre gére raporlama
yapmamalari dikkati gekmektedir. Bunun
nedenleri arasinda en basta hekimlerin baski
altinda olmalarinin yani sira adli hekimlik
konusunda uzmanligi olmayan hekimlerin
bilgisizlik ve tecribesizlikleri de belirtilebilir.
Engin Ceber davasinda, cezaevi doktoru Yemliha
Sodylemez de o tarihte kurumda olmamasina
karsin Ceber hakkinda sahte saglik evraki
diizenlemekten 3 yil 9 ay hapis cezasi almistir.

Hekimlerin éngorilen usule uymamalarinin

ve iskence vakalarinda tibbi belgeleme
yapmaktan kaginmalarinin bir baska 6rnegini
Fevziye Cengiz'in izmir'de ailesi ile birlikte
gittikleri miizikholde gézaltina alindiktan sonra
Karabaglar Polis Merkezinde polisler tarafindan

331 2009 yilinda Avcilar'da bir parkta igki igtigi gerekgesiyle
polisin sert miidahalesi ile karsilasan bir kisiyle ilgili olarak
basina yansiyan olayda, magdurun beyin kanamasi gegirmesi

ve bacagi kirilmasina ragmen gézaltina alininca gétiiriildigu
hastanede “darp izi yoktur” raporu verildigi olayda, raporu veren
Bakirkdy Dr. Sadi Konuk Hastanesi doktoru, savciya ifade vermis
ve muayene sirasinda polisin yaninda oldugunu séylemistir
(Gakar, B. “Polis Baskisi, Doktorun iskenceyi Belgelemesini
Engelliyor”. bianet, 9 Ekim 2009. http://bianet.org/biamag/
diger/117520-polis-baskisi-doktorun-iskenceyi-belgelemesini-
engelliyor)

dovilmesi olayinda gérmek mimkunddir.
Polislerin Fevziye Cengiz'i feci sekilde darp
ettiklerine dair kamera gorintileri bulunmasina
karsin, tibbi muayeneyi gergeklestiren

doktor, magdurun viicudundaki izleri rapora
almamistir.?®2 Muayeneyi yapan hekim hakkinda
disiplin sorusturmasi agilmis, sorusturmada
“iskence iddiasini iceren raporu kapali bir zarfa
koyarak savciliga bildirmedigi, muayenenin
temel bilesenlerini eksik yaptigi, kayit ve
belgelemede belirgin sekilde yetersiz kaldigi
ve tibbi belgelemenin minimum standartlarina
uymadigi” tespitleri yapilmistir. Buna ragmen,
hekime “adli vakalarin muayenesinde ve

rapor tanziminde gerekli 6zeni gdstermemek”
sugundan para cezasi verilmis, bu da daha
once hig ceza almamasi nedeniyle “uyar!”
cezasina donustlrilmustir. Hekimin magdur
kadini muayene ederken “kapiy1 kapatmadigi
ve polislerin gorebilecegi ve duyabilecegi
sekilde muayene ettigi, Cengiz'in dovildigini
sOylemesine ragmen bu sikayeti raporuna
yazmadigl, iskence bulgularini raporuna eksik
gecirdigi” ortaya gikmistir.33

Tiirkiye tarafindan BM iskenceyi Onleme
Komitesi'ne sunulan, 27 Mayis 2003 yilinda
yayinlanan Degerlendirme Raporu’'nda,
kaygi yaratan durumlar arasinda, “gézaltina
alinan kisilerin hizli ve yeterli bir sekilde yasal
ve tibbi yardim hakkina ulasamadiklari”
yonindeki iddialara yer verilmis®34 ve bu
konuda, “Saglik gérevlilerinin, s6zlesmede
belirtilen ylikiimliliiklerle, 6zellikle de

332 Magdur hakkinda g6zaltina alinirken hakaret ettigi, polisin
koluna eliyle vurdugu, tirmaladig ve ittigi gerekgesiyle alti
bucguk yila kadar hapis istemiyle dava agilirken, geng kadini yere
yatirarak dakikalarca doéven ve hakaret eden polislere ise “basit
yaralama” sugundan bir buguk yila kadar hapis istemiyle dava
acilmistir (Goktas, K. Tekmili Birden izmir - Karakoldaki Dayak
Dosyasi, http://kemal-goktas.blogspot.com.tr/2011/12/tekmili-
birden-izmir-karakoldaki-dayak.html, erisim tarihi: 18.05.2014).

333 Goktas, K. “O doktora sadece uyari verildi”. Vatan, 15 Aralik
2012. http://haber.gazetevatan.com/o-doktora-sadece-uyari-
verildi/499706/1/gundem

334 BM iskenceye Karsi Komite, Taraf Devletlerce S6zlesme'nin
19. Maddesi Uyarinca Sunulan Raporlarinin Degerlendirmesi -
Komitenin Vardigi Sonuglar ve Oneriler / Tiirkiye, 13. Oturum,

28 Nisan-16 Mayis 2003, CAT/C/CR/30/5, 27 Mayis 2003, http://
tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/Download.asp
x?symbolno=CAT%2f{C%2fCR%2f30%2f5&Lang=en
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iskence ve kétlii muamele izlerinin tespiti ve
[stanbul Protokolii'ne uygun tibbi raporlarin
hazirlanmasi ile ilgili olarak egitimini
gliclendirmek” 6nerisi getirilmistir.

8- OTOPSi

CMK'nin 86. ve devamindaki maddelerinde
Olen kisilerin kimliginin tespiti, adli
muayenesi ve otopsinin ne sekilde
yapilacagina iliskin kurallar yer almaktadir.

86. maddeye gore, engelleyici sebepler
olmadikga 6li muayenesinden veya
otopsiden 6nce &lindn kimligi her suretle ve
6zellikle kendisini taniyanlara gdsterilerek
belirlenir ve elde edilmis bir slipheli veya
sanik varsa beden teshis edilmek lizere ona
da gdsterilebilir. Bu yonde bir hiikiim miilga

CMUK'un 80. Maddesi'nde de yer almaktaydi.

Hikim su sekilde diizenlenmisti: “Mani
sebepler olmadikca otopsiden evvel éliiniin
htiviyeti her suretle ve bilhassa kendisini
taniyanlara gésterilerek, bilgilerine miiracaat
tayin olunur ve elde edilmis bir sanik varsa
6lii taninmak lizere ona da gdsterilir”. Bu
anlamda mevzuatta bir degisiklik bahis
konusu degildir. Ancak gerek miilga CMUK
gerekse 5271 Sayili CMK'nin uygulanmasi
sirecinde bu kurala uyulmaktan imtina
edildigini gosteren érnekler oldukga fazladir.

Hakikat Adalet Hafiza Merkezi'nin zorla
kaybedilen kisilerin aileleriyle yaptigi
goriismelerde ve Merkez'e ulasan hukuki
verilerde; zorla kaybedilen kisilerin

biylk kisminin, kimligi belirsiz sahislar
olarak, higbir kayit ve numara tutulmadan
gomiildiikleri, cenazelere aileler tarafindan
ulasilmasinin engellendigi ve devlet
gorevlilerinin, zorla kaybedilen kisilerin
kimliklerinin tespiti ve akibetlerinin
belirlenmesi igin girisimde bulunmadigi
tespit edilmistir.®%®

Olen kisinin adli muayenesinde tibbi
belirtiler, 6liim zamani ve 6lim nedenini
belirlemek igin tiim bulgular saptanmalidir.

335 Ataktiirk Sevimli, E. 2013:20.
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Bu muayenenin cumhuriyet savcisinin
huzurunda ve bir hekim gdrevlendirilerek
yapilmasi esastir.3%

Hukuk Disi, Keyfi ve Kisa Yoldan infazlarin Etkili
Bir Bigcimde Onlenmesi ve Sorusturulmasina
Dair BM Prensipleri'nde otopsiye iliskin
kurallara yer verilmistir. Buna gére, dlen
kisinin bedeni bir doktor tarafindan ve eger
mimkiinse adli tip alaninda bir patoloji uzmani
tarafindan yeterli bir otopsi yapilmadikga
gdmiilmez. Otopsiyi yapanlar bitiin sorusturma
verilerine ulasma, bedenin bulundugu yere ve
6limiin meydana geldigi diistiniilen yere gitme
hakkina sahiptir. Eger beden gémiildiikten
sonra bir sorusturma yapma geregi ortaya
cikmis ise, beden otopsi yapilmak tzere
hemen ve tamamen mezardan c¢ikarilir. Mezar
acgildiktan sonra sadece iskelet kalintilariyla
karsilasilmis ise, bu kalintilar dikkatlice
cikarilir ve kalintilar Gizerinde antropolojik
tekniklere uygun olarak galisilir. Olen kisinin
bedeni Uzerinde otopsi yapacak kisilere, tam
ve dogru bir inceleme yapabilmelerine imkan
verecek kadar sire taninir. Yapilan otopsiyle
en azindan 6ltndn kimligi ve 6lim nedeni ve
oliim tarzi belirlenmeye calisir. Olim zamani
ve yeri de mimkin oldugu kadar belirlenmeye
calisilir. Sorusturmanin varacagdi sonuglarin
belgelenebilmesi ve desteklenebilmesi

icin 6linlin ayrintili olarak gekilmis renkli
fotograflari otopsi raporuna eklenir. Otopsi
raporunda iskence delili olan izler de dahil,
olideki bitin yaralarin tasvir edilmesi
zorunludur. Objektif sonuglara varilmasini
saglamak igin otopsi yapanlarin, potansiyel
olarak olaya karismasi muhtemel kisi, teskilat
veya kuruluslara karsi tarafsiz ve bagimsiz
sekilde gorev yapabilmeleri sarttir.3%”

Bu konuda ayrica “BM Minnesota Protokold”
olarak da adlandirilan “"Hukuk Disi, Keyfi

ve Yargisiz infazlarin Onlenmesine ve
Sorusturulmasina iliskin El Kilavuzu”

cok ayrintili diizenlemeler igermektedir.

336 CMK md. 86.

337 BM Ekonomik ve Sosyal Konsey tarafindan kabul edilen
Hukuk Dis1, Keyfi ve Kisa Yoldan infazlarin Etkili Bir Bigimde
Onlenmesi ve Sorusturulmasina Dair Prensipler, para. 12-14.



Protokol'de, 6zellikle bu tiir 6limlere polisin,
askerin veya baska bir kamu gérevlisinin neden
oldugu durumlarda nadiren derinlemesine

ve bagimsiz sekilde sorusturma yuardtildagi
dikkate alinarak, bu suglarda cezasizligin
onine gegmek amaciyla sorusturmaya iliskin
yol gbsterici kurallara yer verilmistir. Bu yol
gosterici kurallar, kanunu uygulamakla gérevli
kimseler ve bagimsiz sorusturma komisyonlari
Uyelerine yoneliktir. Protokol'lin dérdlnci
bolimiinde “Model Otopsi Protokolid” baslig
altinda, otopsi sirasinda uyulmasi gereken
kurallar ve otopsi raporunda yer almasi gereken
hususlar ayrintili olarak belirtilmektedir. Bu
kapsamda; her stipheli 6liim igin sorusturma
agilmasi ve bu sorusturmanin yeterli bir
otopsiyi igermesi, otopsinin ehil kisilerce
yapilmasi ve sorusturma sonuglarinin otopsi
raporu da dahil olmak lizere kamuoyuna
sunumunun amaclanmasi gibi 6lLim nedeninin
arastirilmasindaki asgari standartlar
belirlenmistir. Protokol, yeterli otopsi
incelemeleri ile iskelet kalintilari analizleri igin
model protokol dnerileri ile ek inceleme formu
ve vicut diyagramlari igceren dért bolim ve
eklerden olusmustur.

i hukukta otopsiye iliskin kurallar CMK Madde
87'de diizenlenmistir. Buna gore; otopsi,
cumhuriyet savcisinin huzurunda biri adli tip,
digeri patoloji uzmani veya diger dallardan
birisinin mensubu ya da pratisyen iki hekim
tarafindan yapilir. Miidafi veya vekil tarafindan
getirilen hekim de otopside hazir bulunabilir.
Zorunluluk bulundugunda otopsi islemi bir
hekim tarafindan da yapilabilir; bu durum otopsi
raporunda agikga belirtilir. 87. maddenin, miilga
CMUK'tan en dnemli farki, stipheli / sanik midafi
ya da sikayetgi tarafindan hazir edilen hekimin
de otopside bulunmasina imkan verilmesidir.
Bununla birlikte, bu hekimin yalnizca bir
gozlemci sifatina sahip olmayip belli incelemeler
talebinde bulunma yetkisine sahip oldugu kabul
edilmelidir. Nitekim 87. maddenin gerekgesinde
adil yargilanma hakkinin gliglendirilmesinin

ve ayrica sorusturmada saglam delillerin elde
edilmesi, davanin bir durusmada bitirilmesi igin
gerekli oldugundan avukatin bu evrede belli
delillerin saptanmasinda katkida bulunmasinin
saglanmasinin amaglandigi belirtilmistir.

130

CMK md. 87/4'e gore; gdmilmis bir beden,
incelenmesi veya otopsi yapilmasi igin
mezardan gikarilabilir. Mezardan gikarma karari,
arastirmanin amacini tehlikeye diisirmeyecekse
ve ulasilmasi da zor degilse 6linln bir yakinina
derhal bildirilir. Bu islemler yapilirken, bedenin
gorintileri kayda alinir (md. 87/5). Kayda

alma yukimliligu getiren bu hiikim de miilga
CMUK'ta bulunmamaktadir.

Kamu gorevlilerince gergeklestirilen 6ldiirme
vakalarinda cezasizligin en 6nemli nedenlerinden
biri de sorusturma asamasinda yapilan otopsinin
yetersizligidir. Hatta 6liim sebebinin belirlenmesi
olgusuna odaklanilmasi nedeniyle daha ileri

bir arastirmaya gerek duymayip hig otopsi
yapilmayan vakalarin bulunduguna da dikkat
cekilmelidir.® AiHM, birgok kararinda otopsilerin
yetersizligine vurgu yapmistir. Mahkeme, Tanli

/ Turkiye Karari'nda; savcl tarafindan baslatilan
otopside yapilan arastirmanin son derece
yetersiz oldugunun altini gizerek, “6zellikle
organlarin yerinden ¢ikartilmamis ve agirliklarinin
élctilmemis; kalbin inceden inceye tetkik
edilmemis; elektrik soku ya da diger iskence ve
kétii muamele sekillerinin varligini tespit etmek
lizere histopatolojik érneklerin alinmamis oldugu;
toksik madde analizlerinin yapilmadigi; fotograf
cekilmemis ve tikanikliga neden olan kan pihtisi
bulgusunun yeterince tasvir ve analiz edilmemis
oldugu” yoniinde tespitlerde bulunmustur.3%
Yine Kaya / Tiirkiye Karari'nda, AIHM “yapilan
otopsinin bastan savma niteligi ve raporda
belirtilen bulgular, hukuka uygun éldiirme
konusunda kesin olarak emin olmayi gerektirecek
bir incelemenin ve hatta sadece asgari bir
incelemenin bile yapilmis oldugu sonucuna
varilmasini miimkdin kilmamaktadir" diyerek
doktorun ve cumhuriyet savcisinin, bedeni viicut,
giysiler ve kursun yaralari lizerinde arastirma
yapilmak tzere daha glivenli bir yere gotlirmek
konusunda herhangi bir talepte bulunmamis
olmalarini sasirtici olarak nitelendirmistir.34°

338 Ogur / Tirkiye, 20.05.1999, Basvuru No. 21594/93, para. 89.

339 Tanli/ Tiirkiye, 10.04.2001, Basvuru No. 26129/95, para.
150.

340 Kaya / Tirkiye, para. 89. Benzer nitelikte kararlar igin ayrica

bkz. Tanrikulu / Tiirkiye, 08.07.1999, Basvuru No. 23763/94,
para. 106.
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Bunun yaninda 6zellikle yasadisi ve

keyfi infazlar konusunda, ylrtilen
sorusturmalarda otopsi ayri bir 6nem
kazanmaktadir. Bu tir olaylarda, infazlarin
gergeklestigi kosullar hakkinda delil elde
etmek de bir hayli zor olmaktadir. Magdurlarin
kaybedilmesi yoluyla, islenen sug ve deliller
de gizlenmekte; taniklar bulunsa dahi ifade
vermekten korkmakta ya da pek ¢ok olayda
taniklar sadece bu infazlari gergeklestiren
kisiler olmaktadir. Bu tir olaylarda, bedenler
yillar sonra tek basina ya da toplu mezarlarda
ortaya ¢ikmakta, bu asamadan sonra da
bedenin kimliginin belirlenmesinde ve
6limin nedeni ve olayin gergeklesme bigimi
bakimindan verilere ulagsma konusunda
zorluklar yasanmaktadir.

Turkiye'de bir toplu mezarlar meselesi

oldugu artik kamuoyunun bilgisi dahilindedir.
Minnesota Protokolii'nde bu konuda da
ayrintili diizenlemeler yer almis ve mezar
agma ve iskelet kalintilarinin incelenmesi
konusunda 6nerilen Mezar Agma ve iskelet
Kalintilarinin incelenmesi igin Model Protokol
basligi altinda temel adli tip incelemelerindeki
basamaklarin kapsamli bir listesine yer
verilmistir. Bu Model Protokol'de, bazi
kosullarda azami élglide bilgi elde etmek

icin hem bu protokoliin hem de model otopsi
protokolliniin kullanilmasi gerekebilecegi de
belirtilmistir. HSYK tarafindan gikarilan “Oli
muayene ve otopsi islemleri” konulu ve 9
sayili genelgede Minnesota Protokoli’'nde yer
alan gerekliliklerden bazilarina yer verilerek,
yapilacak muayene ve otopsi islemlerinde bu
esaslara uyulmasi istenmis, ayrica genelge
ekinde Protokol'lin tamamina yer verilmistir.34

Turkiye'de 90'li yillarda bu tiir zorla kaybetme,
yasadisi ve keyfi infaz vakalarinin yogun
olarak gergeklestigi bolgelerde sonradan
ortaya gikan mezarlarla ilgili olarak gerekli
sorusturmalara derhal baslanmasi ve
mezarlarin agilmasindan itibaren yapilacak
her turll incelemenin de Minnesota
Protokolili’'nde yer verilen ilkelere uygun

341 Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu Genelgeler Kitapgidi,

s.113 vd.
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olarak gergeklestirilmesi gerekmektedir.
Bununla birlikte, uygulamada bu Protokol'e
uygun hareket edilmesini saglamak gok glig
olmaktadir.342

9- BiLiRKiSi INCELEMESi VE UZMAN
MUTALAASI

Sorusturma ve yargilama siirecinde

¢6zimil uzmanlik, 6zel veya teknik bilgi
gerektiren hallerde bilirkisinin oy ve

gorusline basvurulabilir.34® Cumhuriyet
savcisinin yani sira katilan ve vekili, stipheli
veya sanik ve midafi tarafindan da bilirkisi
incelemesi yapilmasi talep edilebilecektir.

Bu konuda karar verme yetkisi hakim veya
mahkemeye aittir. Ozellikle stipheli limlerde,
yaralama olaylarinda ve iskence iddialarinin
sorusturulmasinda bilirkisi raporlarinin,
dosyadaki diger delil ve belgeler ile
karsilastirildiginda oldukga belirleyici bir etkisi
olmaktadir. Bu nedenle, bilirkisinin gérevini
bagimsizlik ve tarafsizlik iginde yapmasi
mutlaka saglanmalidir.

CMK'da bilirkisinin tarafsizligindan stiphe
edilen hallerde reddine imkan taniyan
diizenlemeler mevcuttur. Bu konuda

bilirkisi ile ilgili 6zel bir dlizenlemeye yer
verilmemis, CMK Madde 69'da hakimin

reddi konusundaki hiikiimlerin bilirkisi
acisindan da uygulanabilecegi belirtilmistir.
Bu durumda bilirkisinin reddi yéniinden
CMK'nin 24 ve devamindaki maddeleri kiyasen
uygulanabilecektir. Bilirkisinin tarafsizligindan
sliphe edilen haller s6z konusu oldugunda
cumhuriyet savcisi; stipheli, sanik veya bunlarin
mdudafii; katilan veya vekili ret isteminde
bulunabilir (md. 24/2). Sorusturma evresinde,
cumhuriyet savcisinca kabul edilmeyen ret
istemi sulh ceza hakimince incelenecektir (md.
69/3). Bilirkisinin gekinmesi bakimindan ise,
tanikliktan gekinmeyi gerektirecek sebepler
gecerlidir. Bilirkisi, gegerli diger sebeplerle de
goris bildirmekten gekinebilir (md. 70).

342 “Diyarbakir'daki Kemiklere Minnesota Protokolii Talebi”.
Haberler, 14 Subat 2012. http://www.haberler.com/diyarbakir-
daki-kemiklere-minnesota-protokolu-3359814-haberi/

343 CMK, md. 63.



Bununla birlikte, 6zellikle bilirkisinin
tarafsizligindan siiphe edilen haller bakimindan
uygulanabilecek bu hikiimler, uygulamada
ortaya gikan temel sorunlari g6zmek bakimindan
ihtiyaca cevap vermekten uzaktir. Bunda,
tarafsizliktan ayri diisinlilemeyecek olan
bagimsizlik kosulunu gerceklestirmeye yonelik
higbir diizenlemenin bulunmayisi da etkilidir.
Uygulamada, basta kolluk olmak lizere kamu
gorevlileri tarafindan islenen iskence ve diger
koti muamele sugclari ya da éldirme fiilleri

ile ilgili olarak yapilacak tibbi ya da balistik
incelemelerde dncelikle gérevlendirilen birimin
Adli Tip Kurumu oldugu goriilmektedir. Bunun
yaninda Emniyet Genel Mudrligi blinyesindeki
Kriminal Polis Laboratuvarlari Dairesi Baskanligi
ve Jandarma Genel Komutanligi da bu alanda
bilirkisilik yapan diger birimlerdir. Bu birimler,
tibbi ya da balistik incelemelerin yaninda
gorintd, ses kaydi ya da fotograf incelemesi

ya da olayin 6zelliginin gerektirdigi diger

teknik incelemeleri gergeklestirmektedir. Bu
kurumlar, belirli konularda gérevlendirilen

resmi bilirkisi olmalari nedeniyle, bu tir
incelemelerde 6ncelikle atanmaktadirlar.3+4
Soyut olarak yapilacak bir degerlendirmede dahi,
kolluk tarafindan islenen suglarda, yine ayni
teskilata ya da Adalet Bakanligi'na bagli birim
ve kurumlar tarafindan gorevlendirilen kisiler
tarafindan hazirlanan raporlarin bagimsizligi ve
tarafsizliginin son derece stipheli olacagi agiktir.
Uygulamada ise, 6zellikle Adli Tip Kurumu’'nca
hazirlanan raporlarin yetersizligi ve resmi
sOylemin disina ¢ikmayan hatta zaman zaman
bunun da 6tesine gegen tarafliligi bir sorun
olarak siklikla gindeme gelmektedir. Bu konu
Turkiye'ye iliskin uluslararasi organlarca yapilan
degerlendirmelere dahi yansimistir.

Hukuk disi, Keyfi ve Yargisiz infazlar Ozel
Raportori’nin 2013 tarihli raporunda; hiikkiimete
bagli Adli Tip Kurumu tarafindan verilen
raporlarin tarafsizligi ve bu raporlarin gecikmesi
konusundaki endiselerden s6z edilmektedir.
Raporda, yakin zamana kadar, tim otopsilerin

bu kurum tarafindan gercgeklestirildigi ve

ortaya konulan bulgulari tartisacak alternatif
bir inceleme yapilmasinin da miimkiin olmadigi

344 CMK md. 64/3.
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belirtilmistir. Bu konuda; otopsi raporlari da
dahil olmak lzere hiikiimetle iliskili olmayan
kurumlarca gerceklestirilen adli raporlarin
sunulabilmesi olanaginin eksiksiz olarak
saglanmasi ve kolaylastirilmasi geregine yer
verilmistir.34°

BM iskenceyi Onleme Komitesi'ne sunulan
2010 tarihli Devlet Raporu hakkinda yayinlanan
Degerlendirme Raporu’nda da kaygi yaratan
durumlar arasinda Komite tarafindan, “iskenceye
iliskin bagimsiz tibbi belgelerin mahkemelerde
delil sayilmadigi, hakimlerin ve savcilarin
yalnizca Adalet Bakanligi'na bagli Adli Tip
Kurumu’'nun raporlarini kabul ettigi yolundaki
bildirimler” kaydedilmistir. Bu baglamda
Turkiye'nin oncelikli olarak yapmasi gerekenler
arasinda, “Savcilarin ve yargida gérevli kisilerin,
iskence ve kétii muameleyi belgeleyen tiim tibbi
raporlari, kurumlari ne olursa olsun, bu alanda
ehil ve Istanbul Protokolii konusunda egitimli
tibbi personelden ve adli tip doktorlarindan

alip okumalarinin ve degerlendirmelerinin
saglanmasi” belirtilmistir.

Bu raporlarda yer alan tespitler ve uygulamadaki
sorunlar da dikkate alindiginda, adli delillerle
ilgili olarak bilirkisi incelemeleri yapmak Ulizere
bagimsiz kurumlarin olusturulmasi ve seffafligin
saglanmasi geregi ortaya gikmaktadir. Onemli
bir diger ihtiyag ise, mevcut sistemin tarafsizlik
ve bagimsizlik agisindan yarattigi sikintilari

ve inceleme eksiklerini gidermek igin, resmi
kurumlarca hazirlanan bilirkisi raporlarinda yer
alan bulgularin tartisilmasi olanagini saglayan
alternatif incelemelere olanak taninmasi ve

adli makamlarin bunlari degerlendirmeye esas
almalarinin saglanmasidir.

CMK'da; cumhuriyet savcisina, katilana, vekiline,
slipheliye veya saniga, midafiine veya kanuni
temsilciye bilirkisi incelemesine karsi yeni bir
inceleme yapilmasini veya itirazda bulunmasini
isteme hakki taninmistir (CMK 67/5). Ancak, itiraz
yolu, yonteme iliskin bir degisiklige yol agma
imkani bulunmadigindan, sorunlari gidermek
bakimindan etkili bir yol olarak gériilemez.

345 “Hukuk Disi, Keyfi ve Yargisiz infazlar Ozel Raportérii
Christof Heyns'in raporu”. 2012. para. 60 ve para. 119.
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Bir diger imkan ise CMK'nin 67/6. Maddesi'nde
diizenlenen “uzman mitalaasi” alma yoniindeki
haktir. Bu hak, cumhuriyet savcisinin yani

sira katilana, vekiline, siipheli veya saniga ve
midafiye taninmistir. Uzman miutalaasi, bilirkisi
raporunun hazirlanmasinda degerlendirilmek
amaciyla ya da bilirkisi raporu hakkinda
diizenlenebilir. Yasayla getirilen bu yolun

etkili olabilmesi ve sorunlarin giderilmesi igin
alternatif bir yontem olarak uygulanabilmesi,
bu mitalaalarin savci ve mahkemeler nezdinde
resmi bilirkisi raporlariyla ayni élglide esas
alinmalarina baglidir.

10- OLAY YERI iINCELEMESi - KESIiF

Olay yeri incelemesi ve kesif, suga iliskin

en onemli delillerin elde edilebilecegi
islemlerdendir. Faillerin tespit edilebilmesi ve
sugun ne sekilde islendigine iliskin bilgi elde
edilmesi igin, sug islendigine iliskin bilginin elde
edildikten sonra, delillerin bozulmasi, kayitlarin
degistirilmesi olasiligina karsi derhal olay yerinin
kapatilmasi ve olay yerinden delil toplanmaya
baslanmasi gerekir.

Faillerin giivenlik gligleri oldugu agir insan
haklari ihlallerini olusturan fiillerde, stpheli
konumundaki bu kisilerin sahip olduklari

yetkiler nedeniyle ozellikle olay yeriincelemesi
isleminin etkili bir bigimde gergeklestirilmesi
onlinde birtakim engeller ortaya ¢ikmaktadir.
Heniz faillerin belirli olmadigi bir asama s6z
konusu oldugundan, fail konumundaki kisilerin
sorusturma organlari igerisinde yer almalari ya
da organlarla baglanti igcinde olmalari nedeniyle
olay yeri incelemesi ve kesif islemlerinden
6nceden haberdar olmalari ve miidahalede
bulunmak suretiyle delilleri kaybetme, gizleme
ya da degistirmeleri ihtimali bulunmaktadir. Failin
tutuklanmasi ya da goérevden uzaklastirilmasi
gibi tedbirlerle bu tiir miidahalelere karsi
glivencelere basvurulmus olsa da, sorusturmada
gorev alan diger kolluk gorevlilerinin mesleki,
hiyerarsik ya da kisisel dayanisma iginde hareket
etmeleri riskini ortadan kaldirmak oldukga
zordur. Bu tur riskler, glivenlik gorevlilerince
gerceklestirilen gerek yasadisi ve keyfi infazlarla
ilgili sorusturmalarda gerekse iskence sugunun
sorusturulmasi sirasinda ortaya ¢ikabilecektir.

ETKIN SORUSTURMA

Ozellikle iskencenin gerceklestigi yerlerin
gogunlukla karakollar, cezaevleri gibi alikoyma
yerleri basta olmak lizere kamu kurumlarina
ait mekanlar oldugu g6z 6nline alindiginda,
olay yerinin kapatilmasi ve korunmasi suretiyle
suga iliskin delillerin bozulmadan muhafaza
edilmesinin glcligu agiktir. Bu kapsamda
ozellikle kollugun asiri giig kullanmak suretiyle
agir yaralama ya da oliimlere neden oldugunun
iddia edildigi olaylarla ilgili kamera kayitlarinin
silinmesi ya da bozulmasi gibi durumlarla siklikla
karsilasildigi bilinmektedir.

Ozellikle karakollarda meydana gelen iskence
ve kdtl muamele olaylarina iliskin iddialarda
basvurulabilecek en 6nemli delillerden biri
gozalti birimlerinde bulunan kameralar
tarafindan yapilan kayitlardir. Ancak iskence

ve kétl muamele suglari kapsaminda agilan
sorusturma ve kovusturmalarda kamera
kayitlarina ulagsmak gogu olayda mimkin
olmamaktadir. Bu sorusturmalarda, kayit
bulunup bulunmadig savcilik tarafindan,
sorularak, kayit varsa, emniyet biriminin
amirinden veya cezaevi muidurliginden

kopyasl! istenmektedir. Ancak bu tir yazilara
idari makamlar tarafindan genellikle;
kameralarin bozuk olmasi nedeniyle kayit
olmadigi, kameralarin sadece izleme yapmak
icin kullanildigi, kayit yapilmadigi ya da belli

bir slire gegmesi nedeniyle sistemin dnceki
kayitlar lizerine yeniden kayit yapmasi nedeniyle
gorintilerin silinmis oldugu gibi yanitlar
verilmektedir.?4¢ 2007'den beri gbzaltinda
6limlerin yasandigi karakollarin timiinde
kamera sistemlerinin kurulu olmasina karsin,
olaylarda goriinti tespitinin yapilamayisi ve
verilen bu tlr yanitlar da gostermektedir ki,
Emniyet'te iskence ve kot muamele olaylarinin
dnlenmesi igin etkili tedbirler alinmadigi gibi bu
olaylarin ortaya cikarilmasi yoniinde gergek bir
irade de bulunmamaktadir. Dahasi, bitin bunlar
kurumsallasmis bir yaniltma sisteminin varligini
akillara getirmektedir. istanbul Firuzkéy Polis
Karakolu'nda 6li bulunan, ayakkabi bagciklariyla
kendini astigi iddia edilen Osman Asli'nin 6Llim
anina iliskin gérintilerin bulunamamasi, Festus
Okey‘in kursunlanarak 6ldirildigi ana iliskin

346 Ugpinar, H., Kog, A. 2011:80.



gorintilerin mahkemece istenmesi sonrasinda
karakoldan “o sirada kayitta degildik” cevabi
alinmasi, karakol infazlarinda geleneksellesen
“kayit disl” durumu gézler 6niline sermektedir.34

Olay yeri incelemesi ile ilgili diizenlemeyi

iceren mevzuat PVSK ve “Jandarma Teskilati
Gorev ve Yetkileri Hakkinda Yonetmelik"tir.
Jandarma Teskilati Gérev ve Yetkileri Hakkinda
Ydnetmelik'te jandarmanin olay yerinde
yapacagi incelemeler ve alacagi tedbirler “Adli
Gorevlerin Esaslari” basligi altinda 81. maddede
dizenlenmistir.?4¢ Jandarma tarafindan yapilan
olay yeri incelemelerinde savcinin bulunmasi
gerekliligine yer verilmeyisi 6nemli bir eksikliktir.
Ozellikle 90'larda ¢atisma ortami iginde savcinin
glvenlik sebebiyle olay yerine gitmekten imtina
etmesi nedeniyle olay yeri incelemelerinin
neredeyse tamaminin jandarma tarafindan
gerceklestirildigi bir ortamda, yapilan yetersiz
incelemeler nedeniyle etkili sorusturmalarin
ylrittlemedigi bilinmektedir.

PVSK Ek Madde 6'ya gére, “polis, sucun
delillerini tespit etmek amaciyla, cumhuriyet
savcisinin emriyle olay yerinde gerekli inceleme
ve teknik arastirmalari yapar, delilleri tespit
eder, muhafaza altina alir ve incelenmek
lizere ilgili yerlere génderir”. Bununla birlikte,
kollugun sorusturmadaki rollne iliskin
aciklamalar kapsaminda da belirtildigi gibi,
ayni maddenin 4. fikrasinda, olay yeri ile ilgili
ilk midahaleyi gergeklestirmek bakimindan
polise genis yetki veren bir diizenleme yer
almaktadir. “Bir sug islendigi veya islenmekte
oldugu bilgisini edinen polis, olay yerinin
korunmasi, delillerin tespiti, kaybolmamasi ya
da bozulmamasi icin acele tedbirleri aldiktan
sonra el koydugu olaylari, yakalanan kisiler
ile uygulanan tedbirleri derhal cumhuriyet

347 Eroglu, D. “Ceberrut Devlet Oldiiriiyor”. baskaldiraninsan,
17 Subat 2013. http://baskaldiraninsan.com/2013/02/17/
ceberut-devlet-olduruyor/

348 Yonetmeligin 81. maddesinin “b"” bendinde jandarmanin

adli gorevlerinden biri, “Olayin aydinlanmasi, adlimakamlarca
konunun yeterince anlasilmasi icin gerekli acele 6nlemleri almak
ve bu anlamda olmak lizere; sug ve sugcun sanigi olabilecekleri,
bunlarlailgilidelilleri aramak, saptamak; toplayip korumak, olay
yeriniaynen ya da resim, kroki vb. yéntemlerle koruyucu énlemler
almak” olarak belirtilmistir.

134

savcisina bildirir ve cumhuriyet savcisinin emri
dogrultusunda isin aydinlatilmasi igin gerekli
sorusturma islemlerini yapar” bigimindeki

bu diizenleme, cumhuriyet savcisinin dahil
olmasindan 6nce kolluga genis bir hareket
alani tanimaktadir ve bu nedenle sikintiya yol
acabilecek niteliktedir.

Adli kolluk olay yerinde gdrevine ait islemlere
basladiktan sonra, bunlarin yapilmasina engel
olan veya yetkisi igcinde aldigi tedbirlere aykiri
davranan kisileri, islemler sonuglanincaya
kadar ve gerektiginde zor kullanarak

bundan men eder.?*® Ancak adli kollugun

bu yetkiyi diger kolluk gorevlilerine karsi
kullanabilecegini tasavvur etmek glctir.

Kesif ise CMK'nin 83 ve 84. maddelerinde
diizenlenmistir. Kesif kural olarak hakim
tarafindan yapilir, ancak sorusturma
asamasinda gecikmesinde sakinca bulunan
hallerde cumhuriyet savcisi da kesif yapmaya
yetkilidir. Burada karardan degil kesif
isleminin icrasindan séz edildiginin altini
cizmek gerekir. Bunun en 6nemli sonucu,

bu islemin bizzat kolluk tarafindan, hakim
veya gecikmesinde sakinca bulunan hallerde
savcl eslik etmeksizin yapilamayacagidir.
Yukarida bahsettigimiz midahale ihtimalleri
cercevesinde distniliince, bunun yerinde
bir diizenleme oldugu agiktir. Kesif islemine;
stiphelinin, sanigin, magdurun ve bunlarin
mudafii veya vekillerinin katilma hakki
bulunmaktadir (md. 84/1).

Kesif, 6zellikle olaya iligkin sinirli delile
ulasildigi ve siipheli veya sanik ve magdur
disinda bir tanik bulunmadigi hallerde
anlatimlardaki geliskilerin giderilmesi ve
olayin aydinlatilmasi bakimindan gok yararli
olabilecek bir islemdir. AIHM Makbule Kaymaz
ve digerleri / Turkiye kararinda, Ugur Kaymaz
ve babasi Ahmet Kaymaz'in glivenlik gliglerince
oldurildigl olayda, sanik polisler ile katilan
vekillerinin huzuru ile yapilacak kesif isleminin
kritik bir 6neme sahip oldugu; ve sorusturmada
yapilacak bu tir bir islemin ulusal makamlara,
olasi senaryolar lizerinden polis memurlarinin

349 CMK, md. 168/1.
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anlatimlarinin glvenilirligini degerlendirme
imkani sunarak, ifadelerdeki mevcut geliskileri
giderebilmek igin bir yol oldugu belirtilmistir.
AIHM bu gerekgelerle, kesif talebinin reddinin
ulusal makamlarin olaylari aydinlatabilme
imkanini ciddi sekilde ortadan kaldirici bir etki
dogurdugunu tespit ederek, bu durumu, yagsam
hakkinin ayni zamanda yetersiz sorusturma
nedeniyle ihlali yonlindeki kararinin dayanak
noktalarindan biri olarak kabul etmistir.3°

Olay yeri incelemesinin ve kesif isleminin
gecikmesi, bu islemlerin etkinligini ortadan
kaldirabilir. Bu nedenle zaman kaybetmemek
¢cok 6nemlidir. Bu gereklilik, derhal sorusturma
yukimluligi ile de dogrudan iliskilidir. Ayni
sekilde bu incelemelerin gegistirilmesi,
gerekli hazirlik yapilmadan gergeklestirilmesi
ve eksiklikler igermesi, etkin sorusturma
yukimliligundn ihlali sonucuna neden olur.
AIHM tarafindan verilen birgok kararda da bu
tlr eksikliklere deginilmistir. Kaya / Turkiye
Karari'nda; olay yerindeki kosullarin, burada
inceleme yapmayi gliglestirdigi savunmasina
karsilik, bolgede iddia edildigi gibi yogun bir
gatisma yasandiginin gostergesi olarak en
basit delillerin dahi bulunmasi igin yeterince
gaba gosterilmemis olmasi elestirilmistir.3%
Tanrikulu / Tlrkiye Karari'nda ise, Mahkeme;
hazirlanan olay yeri krokisinin agik ve net
olmamasi, yeterli bilgi icermemesi, olay yerinin
fotograflarinin bulunmamasi gibi eksikliklerin
altini gizerek, yasam hakkinin korunmasinin
ihlali sayilabilecek olglide etkisiz ve yetersiz
sorusturma yapilmasinin temel nedenini

olay yeri incelemesi ve otopsi raporu olarak
belirlemistir.35?

Hukuk Disi, Keyfi ve Yargisiz infazlar Ozel
Raportori’niin Turkiye ile ilgili 2013 tarihli
raporunda da, “olay yeri inceleme ve delillerin
uygun olarak toplanmasi kapasitesinin
gliclendirilmesi gerektigi” ve “su¢ mahallinin
sorusturma éncesinde temizlendiginin iddia

edildigi ya da vurulma zamani ve bunun resmen

350 Makbule Kaymaz ve digerleri / Tirkiye, para. 143.
351 Kaya / Turkiye karari, para. 82, 89.

352 Tanrikulu / Tiirkiye, para. 48, 97.
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bildirilmesi arasinda ¢ok fazla gecikme yasandigi

vaka duyumlarinin alindigi” tespitlerine yer
verilmigtir.3%3

11- FAILIN SAPTANMASINA iLiSKiN
SORUNLAR / KiMLIiK TESPITI

Guvenlik gugleri tarafindan islenen agir insan
haklariihlalleriyle ilgili sorusturmalarda sonuca
ulasilamamasi, sorusturmanin siiriincemede
kalmasi durumlari géz 6nlinde bulundurularak,
tek basina sorusturma asamasi ya da bunun
yargilamadaki yansimalari dlislindildiiglinde
cezasizligin en 6nemli nedenlerinden birini
faillerin saptanmasina iliskin sorunlar
olusturmaktadir.

Bu sugclarda sliphesiz, fiilleri gerceklestiren
kisiler dogrudan fail konumunda olacaklardir.
Ancak faillerin kim olduklari sorusunu, yalnizca
islenen fiili dogrudan gergeklestirenlerle sinirli
tutmamak gerekmektedir. Fiili isleyen kamu
gorevlilerine ya da sivil kisilere emir veren Ust
diizey gorevliler de fail olarak saptanmali ve
bunlarin da sorumluluguna gidilmelidir. Yine

bu suglariisleyenleri sessiz kalmak suretiyle
koruyan, suglari ve failleri gizleyen veya bu
fiillerin agiga g¢ikarilmasini icrai hareketleriyle
engelleyen kisiler de sug islemektedir. Ozellikle
agir insan haklari ihlallerinin cezasiz kalmasina
neden olmak bakimindan bu tlr davranislari
gerceklestiren kisilerin sorumluluklarina
gidilmesi elzemdir.

Ozellikle kolluk tarafindan islenen fiillerde,
kolluk gérevlilerinin sug islemesini
engelleyecek ya da eylemlerinden sorumlu
tutulmasini saglayacak gerekli i¢c denetim
mekanizmasinin bulunmayisi, sorusturmalarin
da saglikli ve etkin bir sekilde ylrutilmesini
engellemektedir. 1 Mayis 2008'de yasanan
olaylardan sonra polislerin kimliklerinin
belirlenmesi icin kasklarina numara yazilmasi
guindeme gelmistir.®5* Ancak bu uygulamanin

353 “Hukuk Disi, Keyfi ve Yargisiz infazlar Ozel Raportérii
Christof Heyns'in raporu”. 2012. Para. 59.

354 1 Mayis 2008'de kimi polislerin gostericilere karsi asiri
siddet kullanmasi tepki gekmis ve Cevik Kuvvet olarak gorev
yapan polislerin gosteriler 6ncesinde iiniformalarindaki
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hayata gegirilmesinde sikintilar yasandigi
gozlemlenmektedir. Ozellikle son dsnemde
gergeklesen protestolarda gérevlendirilen
polislerin kask numaralarinin silinmis olmasi
nedeniyle kimliklerinin saptanamamasi
tepkilere neden olmus, ancak bununla ilgili
herhangi bir islem yapildigina ya da 6nlem
alindigina rastlanmamistir.®s® Oysa kask
numarasinin silinmesi bigimindeki uygulama,
adeta polisin sug islemesi halinde tespit edilip
yakalanmamak igin aldigi hukuka aykiri bir
dnlem ve Emniyet Orgiitii Disiplin Tliziigi'ne
gore disiplin cezasini gerektiren bir fiildir.

Bunun disinda yine belirli yerlerde islenen
suglar bakimindan, sorusturmalar kapsaminda
Ozellikle gorevli personel lizerinden failin
tespitine yonelik bilgi taleplerine karsilik,
arastirmalari gliglestirecek ya da sonugsuz
birakacak cevaplarla sorusturmalarin
sliriincemede kalmasina neden olundugu
gorilmektedir. Ornegin, istanbul il Emniyet
Mudurlagd'nin, Gezi Parki protestolari
sirasinda 16 Haziran 2013 tarihinde Berkin
Elvan'in polisin atti§i gaz fisegdi ile basindan
vurularak oldirilmesi olayiyla ilgili
sorusturmada, Berkin Elvan'i hangi polisin
gaz tiifegiyle vurdugunu arastiran Savci Faruk
Bildirici'ye olay tarihinde gérevli olan 1065
cevik kuvvet polisinin adini vermesi bu tir

bir uygulamaya ornek teskil etmektedir. Bu

citeitli sicil numaralarini gikarmalari ya da kapatmalarindan
dolayi iglerinde asiri siddet kullananlarin kim oldugunun
tespitinde sorunlar yasanmisti. Bu sorunun 6niine gegmenin
tek yolunun bazi iilkelerde uygulandigi gibi kasklara numara
verilmesi oldugunun belirtilmesinin ardindan Emniyet Genel
Mudurligi'niing 6nce Sivas, Kocaeli, Kayseri ve Eskisehir'de
baslattigi ve daha sonra biitiin illere yayilan uygulamayla
Cevik Kuvvet polisinin, kasklarinin arkasinda bagli olduklari
birlik-grup-ekip ve timi gésteren numaralarin yer almasi
zorunlulugu getirilmistir. Ancak uygulamanin baslatilmasinin
ardindan “Polishaber” isimli internet sitesinde yayinlanan
yorumlardan; gogu polisin, kask numaralarinin kimliklerinin
tespitini saglayacagdi ve bu nedenle gérevlerini yapmalarinin
engellenecedi yoniinde tepkiler vererek rahatsizligini dile
getirdigi goriilmustiir (“Kaska Numara Verilmesi Polisi Fena
Bozdu". Habertiirk, 19 Agustos 2008. http://www.haberturk.
com/gundem/haber/94174-kaska-numara-verilmesi-polisi-fena-
bozdu)

355 Uyan, A. “Beni vuran polisin kask numarasi yok, tespit
edilemiyor”. Birgiin, 29 Subat 2014. http://birgun.net/haber/

beni-vuran-polisin-kask-numarasi-yok-tespit-edilemiyor-10554.
html
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rakamdan yola ¢ikilarak, olay yerinde gérevli
olanlarin sayisi ise 275 olarak tespit edilmistir.
Hatta Emniyet Miidiirligi’'niin gonderdigi
isimler arasinda, olayla ilgisi bulunmayan
Egitim Biiro Amirligi'nde gérevli polislerin
listesinin de bulundugu ileri strilmustdr.3%¢

Savcilarin asayisi saglama gorevi yaparken
gorevi kotlye kullanan polis memurlarini
gorinti kayitlarindan teshis etmesi de oldukga
zordur. Gatisma teghizatlarini kusanmis

ve ylzleri genellikle gaz maskesiyle ortilu
polislerin tniformalarinda ne sicil numaralari
ne de kimliklerini belli edecek herhangi

bir isaret bulunmaktadir. Bu uygulama

hakli sebeplerle insan haklari kurumlari
tarafindan stiphelileri korudugu gerekgesiyle
kinanmaktadir ve Avrupa Konseyi liyesi birgok
lilkede yasaklanmis bir uygulamadir.®%”

AIHM, izgi / Tlirkiye Karari'nda, polisin,
kimligini tespite imkan verecek numara

ve isaretleri gizlemesinin sorusturmalari
engelleyici etkisine dikkat cekerek, “ulusal
makamlarin polis eylemleriyle ilgili daha genis
kapsamli olacak sekilde planlama ve infaz
asamasini sorusturmadigini; ézellikle dava
mahkemesi tarafindan cezai sorusturmanin
uzamasina neden olarak kimlik numarasinin
saklanmasindan kaynaklanan zorluk érnegindeki
gibi s6z konusu sorusturmaya zamanasimi gibi
usul kurallari uyarinca devam etmeyerek polis
memurlarinin kimlik numaralarini saklayarak
bundan faydalanmalarina izin verdiklerini”
belirtmis ve bu eksikliklerin polis memurlarinin
amirlerinin de sorusturmada dikkate
alinmamasina yol acgtiginin altini gizmistir.358

Failin saptanmasi igin sorusturmada
basvurulabilecek temel tedbirlerden
biri teshistir. Bu konudaki diizenlemeye
PVSK'da yer verilmektedir. Asagida

356 Soylemez, A. “Emniyet: Berkin Elvan'i 275 Polisten Biri
Vurdu”. bianet, 28 Mart 2014. http://www.bianet.org/bianet/
insan-haklari/154517-emniyet-berkin-elvan-i-275-polisten-biri-
vurdu

357 insan Haklari izleme Orgiitii -Human Rights Watch-. 2008:8.

358 izgi / Tiirkiye karari, 23.07.2013 tarihli karar, Bagvuru No.
42606/05, para. 24 ve 68.
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teshise iliskin diizenleme ve uygulamadan
kaynaklanan sorunlar birlikte ele alinarak
degerlendirilecektir. Bununla birlikte,

devlet gorevlileri tarafindan islenen ve agir
insan haklari ihlalleri teskil eden iskence,
yaralama, éldiirme ve bu kapsamda
degerlendirilebilecek diger fiillere iliskin
sorusturmalarda, faillerin saptanmasi ile ilgili
sorunlarin, kollugun sorusturmadaki etkinligi
meselesinden ve dolayisiyla sorusturmanin
tarafsizligi ve bagimsizligi konularindan

ayri diisiiniilemeyecegi aciktir. Ozellikle
yukarda “sorusturmalarda kollugun etkisi”
basligi altinda belirttigimiz sakincalarin,
faillerin tespitini de zorlastiran olumsuz
etkileri olmaktadir. Bu kapsamda; adli

kolluk idari kolluk ayriminin olmayisindan
kaynaklanan temel sorunlar da akilda tutulmali,
sorusturmayi yiriten kolluk gorevlilerinin
ayni zamanda bu suglarda stipheli konumunda
olmalarinin ya da faillerle aralarinda mesleki,
kisisel ve hiyerarsik iliskiler bulundugunun, ve
kollugun sorusturma asamasinda sahip oldugu
yetkiden kaynaklanan sorunlarin faillerin tespiti
yonlinden de etkili oldugunun alti gizilmelidir.
Bu sorunlarin éniine gegebilmek igin;
sorusturmalarda kollukga yapilan islemlerin
denetlenebilmesi, savcinin daha etkin
konumda olmasi ve magdurun sorusturmaya
etkin katilimi gibi konularin énemine iliskin
tespitlerimizin hatirlanmasi 6nemlidir.
Bunlardan baska sorusturmanin siipheli
konumundaki failin etkisinden bagimsiz olarak
yurutllebilmesi igin failin sorusturmadan uzak
tutulmasi yoniinde alinabilecek tedbirlerin de
incelenmesi gereklidir.

12- TESHIS

Teshis islemine iliskin diizenleme PVSK Ek
Madde 6'da yer almaktadir. Olaydaki failin,
gobzaltina alinan sipheli ile ayni kisi olup
olmadiginin belirlenmesi bakimindan teshis
isleminin zorunlu oldugu durumlarda bu
islem, cumhuriyet savcisinin talimatiyla polis
tarafindan magdura ya da taniklara yaptirilir.
islemin bizzat savei tarafindan yaptirilmayip
tamamen kolluga birakilmasi dogru ve saglikli
sonug alinmasi agisindan stiphe uyandirmaktadir.
Ayrica teshis igin ilk olarak gdzaltina alinan bir
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stpheli bulunmasi gerektigi anlasilmaktadir.
Belirli bir stiphelinin olmadigi hallerde bu islemin
uygulanmasi séz konusu olamayacaktir.

PVSK Ek Madde 6'da teshis isleminin ne sekilde
gergeklestirilecegine iliskin kurallara yer
verilmistir. Ancak burada islemin tamamen
goriinti Uzerine odaklandigi anlasilmaktadir.
Silphelinin bizzat getirilmesi suretiyle ya da
fotografi lizerinden yapilan teshis islemi yalnizca
stiphelinin goriinlisu ile ilgili bir taniya olanak
vermekte ve boy, kilo, yas gibi bedensel 6zellikler
Uzerinden hareket edebilmek miimkiin olsa da,
bu islem, ses ya da aksan gibi ayirici nitelikleri
belirlemeye imkan vermemektedir. Oysa ozellikle
iskence ya da diger kot muamele fiillerinde
failin kar maskesi ya da kask gibi gorintiyi
engelleyen araglara basvurmasi ya da magdurun
g6zlinlin baglanmasi gibi uygulamalar nedeniyle
gorintl ya da fotograf suretiyle teshis sonug
vermeyebilmektedir.

Uygulamada, kamu goérevlileri hakkindaki
sikayetlerde failin tespiti amaciyla, kolluk
birimlerinden temin edilen fotograflarin
kullanilmasi bigimindeki uygulama,
fotograflarin temini igin yapilan yazismalarin
uzun stirmesi, fotograflarin belirli araliklarla
glincellenmemesi ya da idari birim tarafindan
tamaminin génderilmemesi gibi nedenlerle
islemin sagliksiz olmasina ve istenilen
sonucun elde edilememesine neden
olmaktadir. Ozellikle kollugun eylemleri
sonucu ortaya ¢ikan agir insan haklari
ihlallerinde, yeterli arastirma yapilarak
sorumlu olabilecek kisilerin kim oldugunun
tespit edilmesi yerine, magdura sikayete
konu olan birim ya da birimlerdeki tim
gorevlilere ait fotograf kayitlarinin getirilerek
cok sayida fotograf igerisinden teshis
yapilmasinin istendigi gorilmektedir. Oysa
iddiaya konu olan olayin belirli 6zelliklerle
sinirlandirilmasi miimkiindir. Ornegin
yakalamayi ya da miidahaleyi yapanlarin ya
da olayin gergeklestigi yerde miidahale igin
gorevlendirilenlerin, magdurun tutuldugu
sire iginde alikonulma yerinde goérevli
olanlarin, saglik kontrolline gotiirenlerin
ayri ayri belirlenerek ve gruplandirilarak
fotograflarinin magdura ya da taniga
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goOsterilmesi ya da bunlarin huzurda
teshisi icin gerekli olanaklar saglanmasi
gerekmektedir.®5°

13- FAILiN GOREVINE DEVAM ETMESINi
ENGELLEYECEK TEDBIRLER

Sug isledikleri yoniinde sikayet ve iddialar
bulunan kamu gorevlilerinin sorusturma

devam ederken gérevlerini stirdirmeleri
sorusturmanin, geregine uygun ve saglikli bir
sekilde ilerlemesinin dniinde gesitli engeller
olusturabilmektedir. Ozellikle adli ve idari gérev
ayriminin net olmamasi nedeniyle, kollugun
stipheli konumunda oldugu sorusturmalarda, bu
kisilerin sorusturmayi yirtten birimlerde gérev
almaya devam etmeleri ya da bilgi ve belge
talebinde bulunulan birimlerdeki mevcudiyetleri
delillerin karartilmasi, gizlenmesi ya da

magdur ve taniklarin baski altina alinmasi

gibi riskleri de beraberinde getirmektedir. Bu
nedenle sorusturmanin etkinligi agisindan,
kamu gorevlilerinin stipheli sifatini kazandiklari
andan itibaren galistiklari birimlerden
uzaklastirilmalari gerekmektedir. Bunu
saglamaya yonelik tedbirler ise idari niteliktedir
ve uygulanmalari, kamu gorevlilerinin
calistiklari kurum iginde bu ydnde bir karar
alinmasina baglidir. Tarafsizlik ve bagimsizlik
konusunda sikintilar yaratan, keyfilige neden
olan, tedbirin uygulanmasini idari makamlarin
keyfiyetine birakan bu sistem, cezasizliga kapi
acgacak nitelikte ciddi sakincalar icermektedir.

idari tedbirlerin yaninda giivenlik giigleri
yoénlinden bir ceza muhakemesi tedbiri
olarak tutuklama da uygulanabilecektir.
CMK'nin 100/2. Maddesi'ne gore, siipheli
veya sanigin davranislarinin delilleri yok
etme, gizleme veya degistirme ya da tanik,
magdur veya baskalari lizerinde baski
yapilmasi girisiminde bulunma hususlarinda
kuvvetli siiphe olusturmasi bir tutuklama
nedeni olarak diizenlenmistir. Bu kosullarin
bulunmasi halinde de kamu gorevlileri
hakkinda tutuklama karari verilmesi
suretiyle, sorusturmaya iliskin miidahale
tehlikesini ortadan kaldirmak mimkindr.

359 Kog, A., L"lgplnar, H., Sakalli, N., Atas N. T. 2009:252.
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a- Gorevden Alma ve Uzaklastirma

Glvenlik glglerinin gérevden alinmalari ya
da uzaklastirilmalarina yonelik hiikiimler,

bu kisilerin gorev yaptiklari teskilata bagli
olarak farkli mevzuatlarda diizenlenmistir.

Silahli Kuvvetler mensubu bir kamu
gorevlisine yoénelik bir sug isnadi s6z

konusu oldugunda uygulanacak tedbir, Tirk
Silahli Kuvvetleri Personel Kanunu’'nun 65.
Maddesi'nde 6ngérilen, agiga almadir.®8°
Buna gore, “Haklarinda 6lim veya agir hapis
cezasini gerektiren veya yliz kizartici bir
suctan ya da taksirli suclar haric olmak lizere
bes yil ve daha fazla hapis cezasini gerektiren
bir clriimden veya emre itaatsizlikte israr,
liste veya amire fiilen taarruz, liste veya amire
hakaret, mukavemet suglarindan dolayi
kamu davasi acilanlar mensup olduklari
bakanliklarca agiga cikarilabilirler”. Bu
diizenleme geregince agiga ¢ikarilanlar,
yapmakta olduklari gérevden alikonulurlar
ve kendilerine baska bir gérev verilmez.
Maddede agiga alma tedbirinin kamu

davasi agilmasi halinde uygulanacagi
belirtildiginden sorusturma asamasinda bu
tedbire basvurulamayacagdi anlasilmaktadir.
Bu durumda ancak kovusturma evresinden
itibaren tedbirin uygulanmasi s6z

konusu olacaktir. Ayrica kovusturma
basladiktan sonra da tedbire karar vermek
yonlinden bakanliga takdir hakki tanindigi
gorilmektedir. Nitekim bu hiikiim ilk kez
kamuoyunda Balyoz davasi olarak bilinen
yargilamalar kapsaminda bazi asker kisilerin
aciga alinmasi seklinde uygulanmistir.36?

Bunun disinda; 353 Sayili Askeri
Mahkemelerin Kurulus ve Yargilama
Usulli Kanunu'nun 15/A Maddesi'ne gore,
hakkinda sorusturma izni verilmis bulunan
Genelkurmay baskani, Kara, Deniz ve
Hava Kuvvetleri komutanlari ile jandarma
genel komutaninin, izin vermeye yetkili

360 926 Sayili ve 27.07.1967 Tarihli Turk Silahli Kuvvetleri
Personel Kanunu, 10.08.1967 Tarih ve 12670 Sayili Resmi
Gazete.

361 Atilgan, M., Isik, S. 2011:24.
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merci tarafindan sorusturmanin emniyeti
ve sihhatli olarak devam etmesi amaciyla
gegici siire ile gérevden uzaklastirilmasi
miimkiindiir. Ayni hiikkme dayanilarak MiT
mistesari hakkinda da agiga alma tedbiri
uygulanabilecektir.®8? Bu kararin verilmesi
Genelkurmay baskani, Kara, Deniz ve Hava
Kuvvetleri komutanlari ve MiT miistesari
bakimindan bagbakanin, jandarma genel
komutani yéniinden ise Igisleri Bakanlig'nin
takdirine birakilmistir.

Diger taraftan emre itaatsizlikte israr, liste
veya amire fiilen taarruz, liste veya amire
hakaret, mukavemet suglari haricinde
tedbirin uygulanmasi igin kovusturmaya
neden olan fiilin gerektirdigi cezanin alt siniri
esas alindigindan ancak sinirli bir uygulama
alani bulacagi da agiktir.

Bundan baska TSK Kanunu Madde 65'e gore,
belirli kosullarin varligi halinde hakkinda
aciga alinma tedbiri uygulanan asker kisilerin
terfileri ve kademe ilerlemeleri de yapilmaz.363

Emniyet mensuplarinin gérevden
uzaklastirilmasina iliskin tedbir, 657 Sayili
Devlet Memurlari Kanunu'nda diizenlenmistir.
Devlet Memurlari Kanunu'nda “gérevden
uzaklastirma”, gérevi basinda kalmasinda
sakinca goriilecek devlet memurlari

hakkinda alinan ihtiyati bir tedbir olarak iki
farkli halde éngorilmistir: 137. maddede
disiplin sorusturmasi sirasinda gérevden
uzaklastirma tedbiri, 140. maddede ise ceza
kovusturmasi sirasinda gérevden uzaklastirma
diizenlenmistir. Her iki durumda da gorevden
uzaklastirma idarenin takdirine birakilmistir.

362 2937 Sayili Kanun, md. 26/4.

363 65. Madde'nin (e) bendine gore; “Terfi sirasina girenlerden;
1. Acikta bulunanlarin, 2. Tiirk Silahli Kuvvetleri'nden iliskilerinin
kesilmesini gerektirmeyecek sekilde hiirriyeti baglayici bir
cezaya mahkum olmalari nedeniyle veya (c) bendinin (2) numarali
alt bendine gére agiklari kaldirilmis olup da heniiz hiikiimleri
kesinlesmemis olanlarin, 3. Tutuklu bulunan ya da tahliye
edilmekle beraber kovusturma veya durusmasi devam eden veya
hakkinda verilen hiikiim henliz kesinlesmemis bulunanlarin, 4.
Kisa siireli kagma ve izin siiresini gegirme harig, firar veya izin
tecaviiziinde bulunmus olanlar ile firar veya izin tecaviiziine
devam edenlerin, terfileri ve kademe ilerlemeleri yapilmaz".
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137. maddeye gore disiplin sorusturmasinin
herhangi bir asamasinda tedbire karar verilmesi
muimkiindir. Gérevden uzaklastirmaya karar
verecek yetkililer Kanun'da:

a) Atamaya yetkili amirler,

b) Bakanlik ve genel mudirlik mifettisleri,

c) illerde valiler,

¢) ilcelerde kaymakamlar olarak belirtilmistir.

Haklarinda mahkemelerce cezai

kovusturma yapilan memurlarin gérevden
uzaklastirilmasina da ayni yetkililer tarafindan
karar verilecektir. Kanun'da kovusturma
denildigi i¢in, bu tedbirin ceza sorusturmasi
sirasinda uygulanamayacagi anlasilmaktadir.
Bununla birlikte tedbirin uygulanmasinin
herhangi bir sug bakimindan sinirlandiritmadigi
belirtilmelidir. Cezai kovusturma nedeniyle
uygulanan gérevden uzaklastirma tedbiri,
devlet memurunun sorusturmaya konu

olan fiillerinin hizmetlerinin devamina engel
olmadigi hallerde her zaman kaldirilabilir.3%4
Burada, sorusturmaya konu olan fiilin, ilgili
memurun hizmete devamina engel olup
olmadigi yoniindeki degerlendirmenin yetkili
idari makamin takdirine birakilmis olmasi, son
derece sakincalidir. Bununla birlikte, disiplin
sorusturmasi icabi gérevden uzaklastirma
tedbirinin uygulanmasi bakimindan, bir sire
sinirinin getirilmis olmasina karsin; gérevden
uzaklastirmanin nedeni bir ceza kovusturmasi
ise, slire sinirt bulunmamaktadir. Ancak bu
durumda, yetkili amir ilgilinin durumunu her iki
ayda bir inceleyerek gorevine doéniip donmemesi
hakkinda bir karar verecektir.

657 Sayili Kanun'un 1/3. Maddesi'nde; subay,
astsubay, uzman jandarma, uzman erbas ve
sOzlesmeli erbas ve erler ile Emniyet Teskilati
mensuplarinin 6zel kanunlarin hiikiimlerine tabi
olacaklari belirtilmektedir. Emniyet Teskilati
mensuplari bakimindan gérevden uzaklastirmaya
iliskin 6zel diizenlemeler Emniyet Teskilati
Kanunu (ETK) ve Emniyet Orgiitii Disiplin

364 Devlet Memurlari Kanunu, md. 144.



Tiztgi'nde (EODT) yer almaktadir. ETK'nin Ek 8.
Maddesi'ne gore, “Disiplin kurullarinca haklarinda
meslekten ¢cikarma cezasi verilenlerden gérevi
basinda kalmasinda sakinca gériilenler, kararin
onaylanmasina kadar, genel hiikiimlere gére
gérevlerinden uzaklastirilabilir. Bunlardan,
meslekten ¢cikarma cezasi, daha hdfif bir cezaya
indirilerek onaylanmis olanlar hakkinda gérevden
uzaklastirma énlemi hemen kaldirilir”. Bu hiiklim,
Devlet Memurlari Kanunu’nun 137. Maddesi'ni
biylk dlclde islevsiz birakacak bir diizenlemedir.
Clnki gorevden uzaklastirma tedbirini

yalnizca ilgili kamu gorevlisi hakkinda yapilan
disiplin sorusturmasinin sonunda meslekten
ctkarma cezasi verilmesi halinde takdiren
uygulanabilir hale getirmektedir. Bu bakimdan
idari sorusturmaya baslanmis olmasi da yeterli
degildir. Sorusturma sonunda meslekten
ctkarma cezasinin verilmesi gereklidir. Boylece,
yalnizca cezanin verilmesi ile bu cezanin ETK'da
belirtilen ilgili merci tarafindan onaylanarak
kesinlesmesine kadarki stirede gérevden
uzaklastirma tedbiri uygulanabilecektir. Bu
nedenle ETK Ek Madde 8'deki diizenlemenin
Devlet Memurlari Kanunu ile karsilastirildiginda,
islevsiz ve ilgili Emniyet Teskilati mensubunu
koruyucu nitelikte oldugu belirtilmelidir.

EODT Madde 8'e gore meslekten gikarma
cezasini gerektiren tutum ve davranislar
arasinda, 6. bentte “kasten insan éldiirme sugu”
ve 39. bentte “is sahiplerine ya da herhangi

bir nedenle Emniyet binalarina gelen ya da
getirilenlere iskence yapmak” belirtilmistir.
Boylece kasten éldiirme ve iskence suglari
nedeniyle gérevden uzaklastirmanin mimkiin
oldugu gorilmektedir.

Bunlar haricinde ayrica, EODT'nin 8. Maddesi'nin
10. Bendi'ne gore, “su¢ kanitlarini yok etmek
veya bilerek ve isteyerek yok olmasina neden
olmak ya da saklamak, saklanmasina yardimci
olmak yahut degistirmek” ve 12. bendine gore
“kasitli olarak gercek disi rapor vermek veya
tutanak diizenleyip imza etmek veya ettirmek” de
meslekten gikarma cezasini gerektiren tutum

ve davranislar arasinda sayilmaktadir. Buna
dayanarak, emniyet mensubu kamu gérevlisinin
kendisi ya da bir baskasiyla ilgili sorusturma
sirasinda delilleri karartma ya da gergege aykiri

140

tutanak diizenlemesi ya da boyle bir tutanagi
imzalamasi yonuindeki davraniglarinin da
gorevden uzaklastirma tedbirinin uygulanmasina
imkan verecegi anlasilmaktadir. Ancak bunun
icin 6ncelikle bunlardan dolayi bir ceza
kovusturmasi ya da disiplin sorusturmasinin
bulunmasi, disiplin sorusturmasinin sonunda
meslekten gikarma cezasi verilmis olmasi
gerektigi unutulmamalidir.

Jandarma personeli hakkinda ise ikili bir

sistem benimsenmistir. Jandarma subay ve
astsubaylari ile uzman jandarmalar hakkinda
aciga alma isleminin uygulanmasi, 926 Sayili
Turk Silahli Kuvvetleri Personel Kanunu'nun

65. Maddesi’'ne tabidir. Sivil memurlar hakkinda
ise Devlet Memurlari Kanunu hikiimlerine gore
gorevden uzaklastirma islemi uygulanacaktir.36®

Bu noktada ayrica, silah kullanma neticesinde
agir insan haklari ihlallerine neden olan

polis veya jandarma hakkinda agiga alma

ya da gorevden uzaklastirma tedbirlerinin
uygulanmasini engelleyen 1481 sayili Asayise
Miiessir Bazi Fiillerin Onlenmesi Hakkinda
Kanun'dan s6z etmek gereklidir. Bu kanunun
3. maddesine gore, “Bu kanun htikliimleri
dairesinde silah kullanan polis veya jandarma
hakkinda dava acildiginda sanik durusmadan
vareste tutulabilir ve hakkinda agiga alma,
isten el cektirme islemi uygulanmaz". Bunun
anlami, polisin, PVSK Madde 16 uyarinca
silah kullanmasi neticesinde meydana

gelen yaralama ve 6lim olaylariile ilgili
sorusturmalarin tamami bakimindan gérevden
uzaklastirma tedbirinin uygulanamaz hale
getirilmesidir.%8

365 Jandarma Teskilati Gorev ve Yetkileri Hakkinda Yonetmelik,
md. 16.

366 Bunun haricinde polis veya jandarmanin silah kullanmasi
halinde 1481 Sayili Kanun'un uygulanacagi diger haller ise

su sekilde belirtilmistir: “agirlastirilmis miiebbet agir hapis
veya agir hapis cezasini gerektiren suclardan bir veya birkagini
islemekten sanik veya hiikiimlii olup da haklarinda tevkif veya
yakalama miizekkeresi ¢ikarilan ve silahli dolasarak emniyet ve
asayisi tek basina veya toplu olarak fiilen tehdit ve ihlal ettikleri
anlasilanlardan, teslim olmalari igin igisleri Bakanligi'nca
tespit edilen tarihte baslamak lizere 10 giinden az ve 30 glinden
cok olmamak sartiyla verilecek miihlet ile ad, san ve eylemleri
de belirtilerek sanik veya hiikiimliiniin dolastigi bélgelerde
mutat vasitalarla ve uygun gériilen yayin organlariyla radyo
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AIHM, bir devlet memurunun iskence veya

kotu muameleyle ilgili suglardan yargilanmasi
durumunda, 6zellikle de sorusturma ve dava
sirasinda gorevi basindaysa gegici olarak
gorevinden uzaklastirilmasi ve eger cezaya
hikmedilirse kovulmasi gerektigini belirtmistir.3¢’

TiHV tarafindan takip edilen dosyalar icinde
amir konumundakiler de dahil olmak tzere higbir
kolluk gorevlisinin gorevden uzaklastirildigina
rastlanmadigi kaydedilmistir.*5¢ Hrant Dink
cinayeti davasinda, daha sorusturma evresinde
cok sayida jandarma ve emniyet gorevlisinin
olayla baglantilari ve cinayette sorumluluklari
tespit edilmis olmasina karsin, sorusturmanin
etkinligini saglamak adina, bu kisilerin bagli
bulunduklari kurumlar tarafindan gérevlerinden
uzaklastirilmamasi hakli elestirilere konu
olmustur.®® 21 Kasim 2004 tarihinde Ugur
Kaymaz ve babasi Ahmet Kaymaz'in Mardin
Kiziltepe'de vurularak oldlrilmesi olayiyla

ilgili sorusturmada Ozel Harekat Timi mensubu
dort sanik baslangigta derhal gérevden alinmis
olmalarina karsin, bu kisiler igisleri Bakanligi
mfettislerinin, disiplin islemlerine devam
edilmesi igin davanin sonuglanmasi gerektigi
yonlindeki kararina dayanilarak yeniden goreve
iade edilmisler ve atandiklari yeni yerlerde
davalari boyunca aktif olarak gorevlerine devam
etmislerdir.?7°

Agdir insan haklari ihlallerinden dolayi
haklarinda sorusturma acilan ve yargilama
yapilan kamu gorevlileri hakkinda gérevden
uzaklastirma tedbirinin uygulandigi
gorilmezken, bunlardan bazilarinin terfi

ve televizyonla da ilan edilenlerin belirtilen siire sonuna kadar
adlimakamlara, zabitaya veya herhangi bir resmi mercie teslim
olmamalari hallerinde; a. Sanik veya hiikiimliiniin teslim olmasi
icin yapilan (Teslim ol) ihtarindan sonra, b. Polis veya jandarmaya
karsi silah kullanmaya filhal tesebblis etmeleri halinde ise ihtara
liizum olmaksizin, silah kullanilir. Miisademe sirasinda; sanik
veya hiikiimliiye miisademede veya kagmada yardimci olanlar
haklarinda da birinci fikra hiikmii uygulanir”.

367 izgi/ Tiirkiye, para. 74.
368 Ugpinar, H., Kog, A. 2011:126.
369 Atilgan, M,, Isik, S. 2011:25.

370 Uluslararasi Af Orgiitii —Amnesty International-. 2007:19.
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ettiklerine tanik olunmasi ise, cezasizligin
kurumsallasmasi ydniindeki algiyi ve adalet
arayislarinin sonugsuz kalacagina dair
toplumdaki inanci giderek pekistiren bir etki
dogurmaktadir.3™

b- Tutuklama

Tutuklamayi diizenleyen CMK Madde 100'de:

“a) Stipheliveya sanigin kagmasi, saklanmasi
veya kacacagi stiphesini uyandiran somut
olgularin bulunmasi ve

b) Stipheli veya sanigin davranislarinin; 1.
Delilleri yok etme, gizleme veya degistirme, 2.
Tanik, magdur veya baskalari lizerinde baski
yapilmasi girisiminde bulunma, hususlarinda
kuvvetli stiphe olusturmasi”

tutuklama nedeni sayilmis ve bu hallerde
sUpheli ya da sanigin tutuklanmasina karar
verilebilecegi belirtilmistir.

Bunun disinda 100. maddede birtakim suglar
sayilarak, bu suglarin islendigi hususunda
kuvvetli stiphe bulunmasi hali de tutuklama
nedeni olarak kabul edilmistir (md. 100/3). Bu
suglar arasinda; kasten oldliirme (TCK Madde
81, 82, 83), silahla islenmis kasten yaralama
(TCK Madde 86, Fikra 3, Bent e) ve neticesi
sebebiyle agirlasmis kasten yaralama (TCK
Madde 87) ile iskence de (TCK Madde 94, 95)
bulunmaktadir.

Bu diizenleme, agir insan haklari ihlali sayilan
oldirme, yaralama ve iskence suglarinin

failleri konumundaki kamu gorevlilerinin,
ozellikle sahip olduklari pozisyon ve yetkiler
nedeniyle sorusturma ve kovusturmaya etkide
bulunabilme imkanlari da dikkate alindiginda
olumlu gériinmektedir. Bununla birlikte, 6zellikle
kolluk tarafindan zor ve silah kullanma yetkisinin
asilmasi suretiyle islenen dldiirme ve yaralama
fiillerini ve iskence disindaki k6t muamele

371 “Ve... Ramazan Akyiirek de Terfi Etti". bianet, 2 Subat 2012.
http://www.bianet.org/bianet/diger/135885-ve-ramazan-
akyurek-de-terfi-etti Ayrica bkz. “Hukuk Disi, Keyfi ve Yargisiz

infazlar Ozel Raportérii Christof Heyns'in raporu”. 2012. para.
67.
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bigimlerini de kapsam disi birakmamak adina
TCK Madde 256'da diizenlenen “zor kullanma
yetkisine iliskin sinirin agilmasi sugu” da buradaki
listede yer almalidir.

Mevzuattaki agikliga karsin, agir insan haklari
ihlallerinin failleri olarak haklarinda sorusturma
ya da kovusturma agilan kamu gorevlileri
bakimindan tutuklama tedbirinin uygulandigi
orneklere oldukga az rastlanmaktadir. TIHV
tarafindan 2006 - 2008 yillari arasinda izlenen
38'i dogrudan kamu gorevlileri tarafindan islenen
iskence ve oldirme vakalarina iliskin 41 dosyanin
yalnizca lg tanesinde faillerin bir kisminin
tutuklandigi belirtilmistir. Bu dosyalardan birinin
iskence neticesi 6ldiirme, diger ikisinin ise atesli
silah / bomba ile 6ldiirme sucguyla ilgili oldugu
kaydedilmistir.5"?

Diyarbakir'da, 28 Mart 2006'da gikan olaylarda
basina isabet eden gaz fisegi nedeniyle hayatini
kaybeden 14 yasindaki Mahsun Mizrak'in
olimdyle ilgili olarak g polis memuru hakkinda
Diyarbakir 1. A§ir Ceza Mahkemesi'nde

yapilan yargilamanin Temmuz 2012'de

gorilen durusmasinda, otopside maktullin
kafatasindan gikarilan ve adli emanette bulunan
bombaatar mermisinin yerine av tiifedi fisegi
birakildigi anlasilmis ve Mahkeme, delillerin
degistirilmesiyle ilgili olarak Diyarbakir
Cumhuriyet Bassavciligi'na sug duyurusunda
bulunmustur. Van Jandarma Kriminal
Laboratuvar Amirligi'nin raporunun, emanetteki
delilin degistirildigini dogruladigi ileri strilerek
tutuksuz yargilanan Ug¢ polis memuru hakkinda
tutuklama kararinin gikarilmasini talep edilmisse
de, mahkeme heyeti, “saniklarin kagma ve delil
karartma ihtimalleri bulunmadigi” gerekgesiyle
bu talebi reddetmistir.3®

14- KARSI DAVALAR SORUNU

372 Kog, A., nglnar, H., Sakalli, N., Atas N. T. 2009:255.

373 “Mahsun’u Oldiirenler Delillerle Oynamis”. Radikal,

18 Temmuz 2012. http://www.radikal.com.tr/turkiye/
mahsunu_oldurenler_delillerle_oynamis-1094545. Ayrica bkz.
Tahincioglu, G. “Mahsum Davasina Bir Diigiim Daha". Milliyet, 28
Agustos 2012. http://www.milliyet.com.tr/mahsum-davasina-
bir-dugum-daha/gundem/gundemdetay/28.08.2012/1587404/
default.htm.
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Glvenlik glgleri tarafindan gergeklestirilen
insan haklari ihlallerinin magduru oldugunu ileri
strerek sikayet ya da ihbarda bulunan kisilere
cesitli suglamalar yoneltilerek, bunlardan dolayi
sorusturmalar ve “karsi” davalar agilmasi gok sik
rastlanan bir uygulamadir. Bu davalarin amaci
magdurlar tizerinde korku ve baski olusturarak
hak arama miicadelesinden vazgegirmek ve
alikoymak ya da sadece adalet isteme clretini
cezalandirmaktir. Karsi suglamalar ayrica
magdurun masumiyetinin sorgulanmasi ve bu
masumiyete golge dlsirilmesi suretiyle agir
insan haklari ihlallerinin hafifletilmesi amaciyla
da kullanilabilmektedir. Boylece “suglu” yaftasi
yapistirilan kisilere yénelen hak ihlalleri mesru
gosterilmeye galisilmaktadir.

Cogu ornekte hak ihlalini gergeklestiren kamu
gorevlisi hakkinda sorusturma ya da kamu
davasinin agilmasi miimkin olmazken ya da
uzun zaman alirken, ihlalin magduru aleyhine
yapilan suglamalar hizli sorusturmalar
sonucu yargilamalara doniisebilmekte ve
cezalar ¢ikabilmektedir. Guvenlik giigleri
hakkinda tutuklama tedbiri gok nadir hallerde
uygulanirken, ihlal magdurlari gogunlukla
tutuklu yargilanmaktadir.

En sik yoneltilen karsi suglamalardan biri
TCK'nin 265. Maddesi'nde yer alan “gorevi
yaptirmamak igin direnme” olmaktadir. Ayni
sug, milga TCK'da 258. Madde'de “memura
aktif mukavemet” ve 260. Madde'de “memura
pasif mukavemet” olmak Uzere iki farkli sekilde
diizenlenmistir. 2005 yilinda ydrirlige giren
5237 Sayili TCK'nin 265. Maddesi'nde yalnizca
“aktif mukavemet” hali diizenlenmis, pasif
mukavemete ise Kanun'da yer verilmemistir.
Buna gore, “Kamu gérevlisine karsi gérevini
yapmasini engellemek amaciyla, cebir veya
tehdit kullanan kisi, alti aydan (¢ yila kadar
hapis cezasi ile cezalandirilir”. Bununla birlikte,
kolluk, sug isledigi hallerde dahi herhangi bir
direnisle karsilastigi anda, 265. maddedeki
sugun olustuguna dair tutanak tutmaktadir.
Bu karsi suclamayla, 6zellikle kollugun zor
kullanma yetkisinin asilmasi kapsaminda
isledigi insan haklari ihlallerinde gok sik
karsilasilmaktadir. Yine iskence ve diger

koti muamele suglarini isledikleri iddiasiyla
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hakkinda ihbarda veya sikayette bulunulan
kolluk gérevlileri de, magdur oldugunu ileri
suren kisiler aleyhine hazirlanmis olan ve bizzat
stpheli sifatini tasiyan kolluk gorevlilerinin

de imzalarini tasiyan tutanaklara dayanarak
memura mukavemet suglamasiyla davalar
acilmasini saglamaktadir. Ayrica, TCK'da,
pasif mukavemet su¢ olmaktan cikarilmig
olmasina ve yalnizca cebir veya tehdit
uygulanmak suretiyle aktif direnme sug olarak
ongorilmesine karsin, uygulamada, bu ayrim
hi¢ yokmus gibi davranilarak her tirli direnme
halini 265. madde kapsaminda gérme egilimi
hakimdir.

Bunlarin disinda gilivenlik gliglerince
gergeklestirilen hak ihlalleri nedeniyle
sikayetgi olan ve bunu kamu 6ntinde tartisarak
adaletin yerine gelip gelmeyeceginden emin
olmadiklarini séyleyen kisiler, yakinlar ve
destekleyenler de “yargi siirecini etkilemeye
calismak” ya da “yargi veya glivenlik glglerini
tahkir etmek” suglariyla kovusturmaya
ugrayabilmektedirler.?™

Ayrica “terdr sugu” isledigi iddiasiyla gozaltina
alinarak iskence goren, zorla kaybedilen ya

da yasadisi ve keyfi infazlar sonucu éldirilen
kisilere ve yakinlarina karsi gogu zaman uydurma
suclamalar ydneltilerek ihbar veya sikayetlerin
geri gekilmesi igin baski olusturulmasina,
yipratmaya ve sindirmeye ydnelik uygulamalara
da rastlanmaktadir. Bu yola, ayni zamanda
magduru ve yakin gevresindeki kisileri zan altinda
birakmak ve stipheli ya da sanik konumundaki
kamu gorevlilerinin fiillerini hafifletmek ya

da makul goriilmesini saglamak amaciyla
basvuruldugu da goriilmektedir. 21 Kasim 2004
tarihinde Ahmet Kaymaz ve 12 yasindaki oglu
Ugur Kaymaz'in Mardin Kiziltepe'de vurularak
oldirilmesinin ardindan dért Ozel Harekat

Timi gorevlisinin yargilandigi davada, henliz
iddianame dahi hazirlanmadan Emniyet Genel
Madurlaga tarafindan “6ldirdlen kisilerin PKK ile
baglantilari olan terdristler” olduklari yoniinde
bir agiklama yapilmis, éldiirme olayindan
yaklasik bir ay kadar sonra Kiziltepe Cumhuriyet
Savcisi tarafindan, Ahmet Kaymaz'in esi Makbule

374 insan Haklari izleme Orgiitii -Human Rights Watch-. 2008:3.
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Kaymaz'in ve kardesi Resat Kaymaz'in PKK (yesi
olduklariniileri sliren bir rapor hazirlanarak bu
nedenle yargilanmalari talep edilmistir. Mart
2005'te Diyarbakir Bassavciligl, bu kisilerin

PKK uyesi olduklarina dair herhangi bir delil
bulunmadigindan sorusturma ve kovusturmaya
yer olmadigi yoniinde karar vermistir.3"®

Bir baska ornek, polis tarafindan darp edilen
Muammer Oz hakkinda agilan davadir. Temmuz
2007'de, ailesiyle Kadikdy sahilinde otururken,
iki iniformali polisin, kardesinden kimlik
istemesi lizerine, avukat olan Muammer 0z
polise, kimlik isteme gerekgesini sorunca
tartaklanmis, yumruklanmis ve ylizline biber gazi
sikilmistir. Polisler onu dévmeye devam ederken
karakola gotiurmekle de tehdit etmislerdir.

iki polis memuru, Muammer Oz'e karsi asiri

gl¢ kullanma, hakaret ve kasten yaralama
suglariyla yargilanirken, Muammer 0z hakkinda
“gdrevini yapmasini énlemek amaciyla kamu
gorevlisine mukavemet” sugu nedeniyle dava
acilmistir. Oz'e karsi agilan dava yargi asamasina,
polis memurlarinin davasindan gok daha hizli
gelmistir.3”® Her iki polis memuru, haklarinda
yapilan yargilamanin sonucunda hiikmedilen iki
yila yakin hapis cezasinin ertelenmesiyle fiilen
cezasiz kalirken, Muammer 0z'{in yargilandig
davada beraat karari verilmistir.57”

375 Uluslararasi Af Orgiitii ~Amnesty International-. 2007:18.
376 insan Haklari izleme Orgiitii -Human Rights Watch-. 2008:2.

377 “Avukat Muammer 0z'ii Kasten Yaralamak ve Hakaret
Sugundan iki Polis Mahkum Oldu”. istanbul Barosu, 7

Ocak 2009. http://www.istanbulbarosu.org.tr/detail.
asp?CatID=1&SubCatID=1&ID=4724
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Rapor kapsaminda gtivenlik gliglerince
islenen agir insan haklari ihlalleriyle ilgili
sorusturmaya iliskin mevzuat cezasizlik
bakimindan degerlendirilirken, mevzuatta yer
alan hiiklimlere dair soyut bir incelemeyle
sinirli kalinmamig; mevcut diizenlemelerin yargi
kararlari, mevcut dosyalar ve sonuglanmis
davalar Gzerinden ne gibi sonuglar dogurdugu
analiz edilmeye c¢alisilmistir. Bu yontem,
bilingli bir tercihten 6te, cezasizlik sorunu
baglaminda mevzuat ve uygulamanin birbirini
devamli besleyen ve etkileyen diizlemler
olarak ortaya gikmasinin sonucunda ayni
zamanda bir zorunluluk olarak kendini
dayatmistir. Gergekten de cezasizlik sorunuyla
alakali olarak, mevzuat hiikimlerinin yargi
pratiklerinden ayri ele alinmasi, saglikli

bir degerlendirme yapmaya engel teskil
edecektir. Zira bu iki alanin birbirini beslemesi
bir yana, bu galisma kapsaminda ele alinan
orneklerde sorunlarin pek gogunun; hem
hukuki diizenlemelerin birtakim eksiklikler,
belirsizlikler ya da bosluklar icermesinden
hem de yargi makamlarinin mevzuattaki bu
zafiyetleri failler lehine sonuglandirmasindan
kaynaklandigini ortaya koymaktadir.

Yargi bakimindan en 6nemli sorunlardan biri
gerek kurumsal gerekse fiili olarak bagimsizlLigi
ve tarafsizligi zedeleyen unsurlarin fazlaligidir.
Bu sorunun ¢6ziimii igin gerekli mevzuat
degisiklikleri yapilsa dahi, devlet organlarinin
tarafli tutumu karsisinda, yargi makamlarinin
aksi bir durus sergilemeleri yine de kolay
olmayacaktir. Cunki Giris kisminda da birgok
kez vurgulandigi gibi cezasizlik, yerlesik

bir kiltlr haline gelmistir. Bu cezasizlik
kiltlrdnin birdenbire yok olmasini beklemek
asiri iyimserlik olacaktir. Bu kiiltiiri besleyen
algi ve zihniyet kaliplari degismedigi siirece,
cezasizlikla etkin bir miicadele de mimkiin
olmayacaktir. Bununla birlikte, kim tarafindan
islenmis olursa olsun agir insan haklari
ihlallerinin sorumlularinin ortaya gikarilmasi,
yargilanmasi ve cezalandirilmasi konusunda
siyasi organlarin ve kurumlarin sergileyecekleri
tavizsiz siyasi durusun, sorunun ¢éziimiinde
¢ok dnemli adimlar atilmasini saglayacadi

da bir gercgektir. Engin Ceber'in iskenceyle
oldiridlmesinden sonra Adalet Bakani'nin,
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devlet ve hikiimet adina 6zlr dilemesinin
ardindan; cezasizlikla ilgili alisildik tablonun
aksine etkin ve siratli bir sorusturmanin
yUritildiga davada, amir konumundaki cezaevi
mUduri de dahil, yargilanan sorumlular
fiillerinin agirligiyla orantili cezalara mahkum
edilmistir. Bu dava, siyasi iradenin cezasizlikla
mucadeleyi ne élctde etkinlestirebilecegine
dair oldukga carpici bir érnek teskil etmektedir.
Durumu tersinden ifade edecek olursak,

siyasi iradenin cezasizliktan yana olmasinin,
cezasizlik ile miicadeleyi zayiflatan ve sorunu
derinlestiren bir etkiye sebep olacagina kusku
yoktur.

Buglin Turkiye'de, geg de olsa derin devletle
hesaplasmak Uizere agilan sorusturma ve
davalarin birgogunun, gegmiste islenmis agir
insan haklari ihlallerinin ortaya gikarilmasi ve
sorumlularin saptanmasi agisindan geregince
degerlendirilmemis firsatlar olarak hayal
kirikliklarina neden oldugu gérilmektedir.
Yargi makamlarinin bu davalarda ortaya
koydugu tutumlar ve bu davalarin siyasiler,
basin ve yliksek yargi organlari nezdindeki
yansimalari; devlet odakli yaklagimdan

halen vazgegilmedigini, kisilere yonelik hak
ihlallerinden hesap sorulmasi igin yeterli
iradenin olugsmadigini ortaya koymaktadir.
Boyle bir yaklasimla agir insan haklari ihlalleri
icin hesap verebilirligin s6z konusu olamayacagi
aciktir. Cok yakin bir tarihte karara baglanan
Ergenekon davasinin yalnizca hiikiimete
ybnelen tehditler lizerine temellendirilmesi

ve 90'li yillarda gergeklestirilen yasadisi ve
keyfi infazlar, zorla kaybetmelerden sorumlu
oldugu iddia edilen orglitlerle davanin bazi
saniklari arasindaki baglantilarin, ihlalleri
ortaya gikaracak sekilde derinlestirilmemesi bu
eksikligi ok net bir sekilde ortaya koymustur.

Gerek siyasi iradenin gerekse yeterli kamuoyu
destegi gibi kosullarin eksikligi, cezasizlikla
micadelede bugtin 5nemli engeller olarak
karsimizda durmaktadir. Sorunun ¢6ziimiine
yonelik farkli ajandalar igerisinde birtakim
mevzuat degisiklikleri yapildiginda da, bu
degisiklikler, s6z konusu kosullarin eksikligi
karsisinda istenilen sonuglari bir tlrli
verememektedir. Clinki cezasizlikla micadele
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icin gergcek ve samimi bir iradenin bulunmamasi,
mevzuat hiikiimlerine ve gereklerine uygun bir
pratik gelistirilmesine de engel olmaktadir.

Glvenlik glglerince islenen agir insan haklari
ihlalleriyle ilgili sorusturmaya iliskin mevzuatin
cezasizlik bakimindan degerlendirilmesine
ayrilan bu raporda, yukarida varilan sonuglar
da dikkate alinarak hazirlanan, gerek mevzuata
gerekse uygulamaya yonelik dneriler su sekilde
siralanabilir:

1. Hakim ve savci adaylarinin nitelikleri,
atanmalari ve ylkseltilmeleri, tayinleri, nakilleri,
disiplin isleri, gérevden uzaklastirilmalari,
gorevden alinmalari, gorev siireleri ve 6zlik
haklari gibi mesleki bazi konularin yargi
bagimsizligi ilkesine gore diizenlenmesi
gerekmektedir. Yine bu amagla, hakimlerin
ve savcilarin meslege alinmasinda Adalet
Bakanligi'nin rolli, dogrudan etkide
bulunamayacagi bir dlizeye indirilmeli ya da
tamamen kaldirilmalidir.

2. Hakimlere ve savcilara iliskin atama, gérev
yerlerini degistirme, ylikselme, birinci sinifa
ayirma, kadro dagitma, disiplin cezasi verme ve
gorevden uzaklastirma gibi islemler bakimindan
yetkili kilinan ylksek kurullarin tyelerinin
ylritme organindan bagimsiz, hakimlik ve
savcilik meslegine mensup kisilerden olusmasi
saglanmalidir.

3. Savci atamalarinin ve ylikselme, yer
degistirme, diger 6zlik isleri ya da disiplin
cezalari hakkinda karar verme yetkisinin,
Venedik Komisyonu Raporu’'nda énerildigi
gibi, diger devlet organlarindan “bagimsiz”
bir savcilar kurulunun yetkisinde olmasi
gerekmektedir. Bu kurul, savcilarin ylriitme
karsisinda belli 6l¢lide bagimsiz ve giivence
icinde hareket etmelerini saglayacak sekilde
diizenlenmelidir.

4. Turkiye'de “sucu 6nleme” islevini Gstlenen
idari kolluktan tamamen ayri, gergek anlamda
bir adli kolluk teskilatinin kurulamayisi ciddi

bir sorundur. Kolluk teskilatinda, adli ve idari
kolluk birimlerinin organik ve islevsel olarak
ayrilmasi 6nerisi de dahil olmak (zere, kollugun
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adli ve idari gorevleri arasinda kesin bir ayrim
olusturulmasi igin gerekli diizenlemeler
yapilmalidir.

5. CMK'nin 161. Maddesi'nde diizenlenen
kollugun adli nitelikteki gorevlerine iliskin
sorusturma usuli kapsaminda iskence ve
zor kullanma yetkisinin asilmasi suglari s6z
konusu oldugunda kamu gorevlisinin sifati

ya da gorevinin niteligi dikkate alinmamali;
diizenleme vali, kaymakam ve en Ust dereceli
kolluk amirlerini de icermelidir. 4483 Sayili
Kanun'un 2/son hilkmiine benzer sekilde
sorusturmanin dogrudan dogruya cumhuriyet
savcilari tarafindan yapilacagina iliskin agik
bir diizenlemeye CMK Madde 161'de de yer
verilmelidir.

6. Guvenlik giiglerince islenen agir hak ihlallerine
iliskin iddialarin ve sikayetlerin derhal ve
tarafsizca incelenmesini saglamak, ancak bu
amagla olusturulmus bagimsiz sorusturma
birimlerinin varligi ile mimk{indiir. Bu amagla bu
kapsama giren bittn gorevliler ile ilgili sikayet ve
ihbarlarin, stipheli konumundaki gorevlilerin bagli
bulundugu teskilatlardan ve yiriitme organindan
tamamen bagimsiz bir sekilde yapilandirilacak
sikayet ve sorusturma mekanizmalari igerisinde
ele alinmasi gereklidir.

7. Iskence ve zor kullanma yetkisine iliskin sinirin
asilmasi suglarinin, yanlis nitelendirilerek kolluk
glgleri hakkinda sorusturma agilmasi igin izin
gerekliligi kapsamina sokulmasi engellenmelidir.
Bunun igin Ceza Kanunu'nda bu suglara
6zglilenmis yasa maddeleri gdzden gegirilmeli
ve bu suglarin unsurlarinin, baska alternatiflere
basvurmaya imkan vermeyecek sekilde kesinlik
ve aciklikla tarif edilmesi saglanmalidir. Yine
ayni gerekgeyle, zor kullanma yetkisine iliskin
sinirin asilmasi sugunun cezasinin, ilgili madde
hiikmiinde cezanin niteligi ve slresi bakimindan
ayrica belirtilmesi ve kasten yaralama

sugunun cezasina yapilan atfin kaldirilmasi
gerekmektedir.

8. CMK'nin 172. Maddesi'nde; kovusturmaya
yer olmadigina dair kararin etkin sorusturma
yapilmadan verildiginin Avrupa insan Haklari
Mahkemesi'nin kesinlesmis karariyla tespit
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edilmesi lizerine, yeniden sorusturma agilmasina
imkan veren bir yol izlenip izlenmediginin
dikkatle takip edilmesi; bu sekilde yeniden agilan
sorusturmalarda ihlale neden olan eksikliklerin
giderilmesi saglanmalidir .

9. iskence iddialariyla ilgili sorusturmalarda,
magdurun ifadesine basvuran sorusturma
organlarinin magdurla kurulacak iligki

ve yapilacak goriismelerde istanbul
Protokolili’'nde belirtilen esaslara uygun
sekilde hareket etmeleri saglanmalidir.
iskence olaylarinin dogdasi nedeniyle,
magdurlarin yasadiklari olaylarin etkisi
altinda ve travma halinde olabilecekleri
dikkate alinarak, iskence gordiigu iddia
edilen kisiye ve diger taniklara duyarli
davranilmalidir. Sorusturmanin basindan
sonuna kadar, kendisinin de dahil oldugu
islemlerle ilgili magdura dizenli olarak bilgi
verilmeli, magdurun programina ve isteklerine
uymak igin elden gelen her tirli ¢aba
gosterilmelidir. iskence gordiigii iddia edilen
kisi, sorusturmadaki temel durugmalardan
ve yargilamanin seyrinden, zanli oldugu
disunilen kisi veya kisilerin tutuklandigindan
haberdar edilmelidir.

10. Magdur ile sikayetginin gagrilarak
dinlenmeleri igin yapilacak tebligata

iliskin CMK'nin 235. Maddesi; adresin
yanlis ya da eksik verilmesinin magdurun
ya da sikayetcinin kendisinin ve ailesinin
glivenliginden endise etmesi vb. nedenlere
dayanabilecegi g6z 6niine alinarak, bu
kisilerin sorusturmaya katilimlarindan
adrese ulasamama gibi bir nedenle kolayca
vazgecilmemesini ve bdyle bir durumda
mutlaka yeni adres arastirmasi yapilmasini
saglayacak sekilde yeniden diizenlenmelidir.

11. CMK 234’e gore magdur ve sikayetginin
haklari arasinda sayilan, “cumhuriyet
savcisinin, kovusturmaya yer olmadigi
yonundeki kararina kanunda yazili usule
gore itiraz”, etkin sorusturma yapilmasi
bakimindan taninan gok olumlu bir

imkandir. Bu hakkin; yetersiz, eksik ve hatali
sorusturmalar sonucu verilen kovusturmaya
yer olmadigina dair kararlari bertaraf edecek
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sekilde kullandirilmasi saglanmalidir. itirazi
degerlendiren mahkemelerin bu sekilde
onlerine gelen islere yeterince 6nem vermeleri
ve sorusturmayi genisletme yetkilerinin
kullanilmasi igin gerekli tedbirler alinmalidir.

12. Etkin bir sorusturmanin yuratilmesi
acisindan magdur veya sikayetginin aktif
katiliminin saglanmasi igin slipheli konumundaki
kisilerden gelebilecek her tirlu siddet, tehdit
ve baskiya karsi korunmalarinin saglanmasi
zorunludur. Bu amagla, dogrudan veya dolayli
olarak sorusturma konusu hak ihlallerine
karismis olma ihtimali bulunan goérevlilerin,
sikayetgilerin, taniklarin ve ailelerinin tizerinde
kontrol veya gli¢ saglayabilecekleri her tir
konumdan uzaklastirilmalari saglanmalidir.

13. Sorusturma sirasinda ortaya gikabilecek
olasi engellemeler, karsilasilabilecek baskilar
ve sorusturma islemlerinin denetlenmesindeki
glicliik nedeniyle, magdur ve sikayetginin
sorusturmaya etkin olarak katilabilmesi
bakimindan bu kisilere sunulabilecek hukuki
destek ve yénlendirmenin 6nemi dikkate
alinarak, CMK'nin 234. Maddesi'nin, magdur ve
sikayetgiye herhangi bir sugla ya da 6ngérilen
cezanin alt sinirt ile kisitlanmaksizin vekil isteme
hakkinin taninmasini saglayacak sekilde yeniden
diizenlenmesi zorunludur.

14. Ozellikle cezasiz kalmis gegmis ihlaller

ve Ulkenin glineydogusunda gerceklesen ve
bireylerin bildirimde veya sikayette bulunma
konusunda isteksiz olabildigi vakalar baglaminda
etkili bir korumanin saglanabilmesi igin, tanik ve
magdur koruma programlarinin gliglendirilmesi
ve CMK ve Tanik Koruma Kanunu’'nda yer alan
mevcut tedbirlere, agir insan hakki ihlallerine
iliskin sorusturma ve yargilamalarda taniklarin,
magdur ve sikayetgilerin korunmasi amaciyla
daha fazla bagvurulmasinin saglanmasi
gereklidir. Ayrica mevcut tanik koruma
programlarinin kapsami, failin tanik ve
yakinlarina zarar verebilecek bir konumda olmasi
ihtimali de dikkate alinarak, 6zellikle iskence

ve diger k6t muamele suglariniigerecek ve
tehlikenin boyutuna gore belirlenecek sekilde
genisletilmelidir.
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15. Tanik koruma kararlarinin verilmesi igin
talepte bulunulabilecek ve karari verebilecek
yetkili makamlarin yalnizca savcilik ve
mahkemeler olarak belirlenmesine, kolluk
memur ya da amirlerine bu konuda herhangi bir
yetki taninmamasina dikkat edilmelidir.

16. Glvenlik glgleri tarafindan islenen

agir insan haklari ihlalleri s6z konusu
oldugunda, iddialari destekleyen baskaca
deliller bulunmaksizin ya da diger deliller ile
karsilastirilarak sorgulanmaksizin, islenen
fiille ilgili tutanaklar ve bu tutanaklarda imzasi
bulunan kamu gorevlilerinin beyanlari esas
alinarak kovusturmaya yer olmadigi karari veya
beraat karari verilmemelidir.

17. Sorusturmada tibbi deliller toplanirken
yapilan beden muayenesi isleminin istanbul
Protokoll’'nde tanimlanan usullere uygun
sekilde gergeklestirilmesi saglanmalidir.
iskence ve kétii muamelenin belgelenmesi
stirecinde gorev alan hekimlerin Ustlin etik
kurallari gdzeterek, iskencenin geregi gibi
belgelendirilmesi icin gerekli tibbi prosedirleri
takip etmeleri ve 6zellikle her muayeneden
once kisiye bilgi vererek, onun bilgilendirilmis
onayini almalari gereklidir. Muayene, tip
uzmaninin kontrollinde 6zel olarak yapilmali,
muayene sirasinda guivenlik glgleri ve diger
hiikiimet gorevlileri bulunmamali, aksi yondeki
uygulamalar ya da baskilar tutanak altina
alinmalidir. Muayenenin ardindan tip uzmani
hemen dogru bir yazili rapor hazirlamalidir.
Hazirlanan raporun sorusturma makamlarina
gecikmeksizin iletilmesi saglanmali, bunun
disinda rapor, kolluk memur ya da amiri dahil
hicbir gorevliye verilmemelidir. Bu kosullarin ve
hazirlanacak raporun da istanbul Protokoli'ne
uygunlugunun saglanmasi amaciyla hekimlere
verilecek egitimin giiclendirilmesi icin
calismalar yapilmalidir.

18. iskence teskil eden eylemlerinin 6zellikle
g0zaltindayken ya da kisinin herhangi bir
nedenle 6zglrliglinden yoksun birakilmasi
sonucu tutuldugu mekanlarda daha yogun
olarak gergeklestirildigi dikkate alinarak,

bu kosullarda bulunan stipheli, sanik ya da
hiklimlilere, rutin muayeneler disinda talepleri
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halinde de tibbi muayene hakki taninmasi
ve bu muayeneye iliskin diizenlemenin,
taleple ilgili karar verecek kisi ve makamlari
icerecek sekilde kanunda agikga yer almasi
saglanmalidir.

19. iskence ve diger kétii muamele suglarinda
izlerin ve olusan zararin tespit edilmesi
bakimindan adli muayenenin belirli bir siire
icinde yapilmasi geregdi karsisinda, slipheli
konumundaki magdurlarin yasa geregi tabi
tutulduklari muayenenin de zamaninda
yapilmasina dikkat edilmelidir. Bu nedenle
Ozellikle yakalama yapildiktan sonra savciya
derhal haber verilmesi ve siliphelilerin g6zalti
birimlerine goturilmelerinden dnce saglik
muayenelerinin yapilmasi yoniindeki kurala
riayet edilmesi saglanmalidir. Bu kural,
sadece yonetmelikte degil ayni zamanda Ceza
Muhakemesi Yasasi'nda da diizenlenmeli ve
ihlal edildiginde idari ve cezai hesap verebilirlik
mekanizmalari mutlaka isletilmelidir.

20. Iskence, yasadisi ve keyfi infaz, zorla
kaybetme gibi agir insan haklari ihlalleri
sonucunda oldiglinden siliphelenilen kisinin adli
muayenesinde tibbi belirtiler, 6lim zamani ve
6lim nedenini belirlemek igin tim bulgularin
saptanmasi sorusturma bakimindan ¢ok
6nemlidir. Bu nedenle, otopsi islemlerinin, Hukuk
Disi, Keyfi ve Kisa Yoldan infazlarin Etkili Bir
Bigimde Onlenmesi ve Sorusturulmasina Dair BM
ilkeleri'nde 6ngériilen kurallara ve BM Minnesota
Protokoll’'ne (Hukuk Disi, Keyfi ve Yargisiz
infazlarin Onlenmesine ve Sorusturulmasina
iliskin EL Kilavuzu) uygun olarak
gergeklestirilmesi saglanmalidir. Buna gore;
otopsiyi yapanlarin biitlin sorusturma verilerine
ulasma, cesedin bulundugu yere ve 6limiin
meydana geldigi dislinilen yere gitme hakkina
sahip olmalari 6ngdrilmelidir. Objektif sonuglara
varilmasini saglamak igin otopsi yapanlarin,
potansiyel olarak olaya karismasi muhtemel
kisi, teskilat veya kuruluslara karsi tarafsiz

ve bagimsiz sekilde gérev yapabilmelerinin
saglanmasi zorunludur.

21. Ozellikle yasadisi ve keyfi infazlar

konusunda, yuratilen sorusturmalarda
otopsinin ayri bir 6nem kazandigi ve bu tir
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olaylarda otopsinin ayni zamanda infazlarin
gergeklestigi kosullar hakkinda delil elde etmek
icin ve faillerin tespiti agisindan 6nemli bir islem
oldugu dikkate alinmali; otopsinin yalnizca

Olim nedenine odaklanarak gergeklestirilmesi
yonlindeki yaklasim terk edilmelidir. Ayrica
Turkiye'de 90'lLi yillarda bu tiir zorla kaybetme ve
yasadisi ve keyfi infaz vakalarinin yogun olarak
gergeklestigi bolgelerde sonradan ortaya ¢ikan
mezarlarla ilgili olarak gerekli sorusturmalara
derhal baslanmasi ve mezarlarin agilmasindan
itibaren yapilacak her tirli incelemenin de
Minnesota Protokolii'nde yer verilen ilkelere
uygun olarak gergeklestirilmesi gerekmektedir.

22. Guvenlik guglerince islenen agir insan hakki
ihlalleri niteligindeki suglarla ilgili yapilacak
tibbi ya da balistik incelemelerde; veya goérintd,
ses kaydl, fotograf vb. olayin gerekli kildigi
diger teknik incelemeleri yapmak tizere Adli Tip
Kurumu, Emniyet Genel Midirliigli ve Jandarma
Genel Komutanligi gibi igisleri Bakanligi'na

ya da Adalet Bakanligi'na bagli kurumlar
biinyesinde yer alan birimlerin resmi bilirkisi
olarak gorevlendirilmesinden vazgegilmelidir.
Adli delillerle ilgili olarak bilirkisi incelemeleri
yapmak uzere hikiimetle iliskili olmayan
bagimsiz kurumlarin olusturulmasi ve bu
kurumlarca gergeklestirilen tibbi ve teknik
incelemeler sonucu hazirlanan adli raporlarin
sunulmasi olanagi saglanmali; magdur veya
sikayetgi tarafindan sunulan bu nitelikteki
alternatif raporlarin da sorusturma makamlari
ve mahkemeler tarafindan ayni élclide dikkate
alinmasi igin gerekli diizenlemeler yapilmalidir.

23. Yapilan olay yeri incelemelerinde kolluk
gorevlilerinin cumhuriyet savcisi olmaksizin tek
basina islem yapmalarinin dniine gegilmesi igin
polis ve jandarmanin gérevlerini dizenleyen
mevzuatta gerekli yasal degisiklikler yapilmali
ve bu islemlerde cumhuriyet savcisinin
bulunmasi zorunlu hale getirilmelidir.

24, Guvenlik gliglerinin agir insan hakki
ihlallerini engellemek ve eylemlerinden sorumlu
tutulmasini saglamak lizere gerekli i¢c denetim
mekanizmalarinin olusturulmasi gereklidir.

Bu kapsamda, 6rnegin, agir insan hakki ihlali
olusturan eylemler muhakkak disiplin cezasi
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gerektirecek sekilde diizenlenmis olmali ve
mevcut disiplin hiikiimlerinin uygulanmasi igin
gerekli tedbirler alinmalidir. Bu konuda gerekli
sorusturmayi baslatmayan amirlerin de sorumlu
tutulmasini saglayacak diizenlemelere yer
verilmelidir.

25. Sug islediklerine dair, haklarinda sikayet ve
iddialar bulunan giivenlik giiglerinin, sorusturma
devam ederken gdérevlerini stirdiirmelerinin,
sorusturmanin, geregine uygun ve saglikli bir
sekilde ilerlemesinin dniinde gesitli engeller
olusturabildigi dikkate alinmali, sorusturmanin
etkinligi acisindan bu kisilerin, “stipheli”

sifatini kazandiklari andan itibaren galistiklari
birimlerden uzaklastirilmalari igin gerekli

idari tedbirlerin gecikmeksizin uygulanmasini
saglayacak dlizenlemeler yapilmalidir. Bu konuda
tedbirlerin uygulanmasini stiphelilerin galistiklari
birimlerin ya da diger idari makamlarin
keyfiyetine birakan sistem terk edilmeli ve
tedbirin uygulanmasi yalnizca ceza sorusturmasi
degil, disiplin sorusturmasi agilmasi halinde

de sz konusu olabilmelidir. Ayrica gdrevden
uzaklastirma tedbirinin uygulanmasi, disiplin
cezasinin degil, sorusturma konusunu olusturan
fiilin niteligine bagli hale getirilmelidir.

26. Silah kullanma neticesinde agir insan
haklari ihlallerine neden olan polis veya
jandarma hakkinda agiga alma ya da gorevden
uzaklastirma tedbirlerinin uygulanmasini
engelleyen 1481 Sayili Asayise Miessir Bazi
Fiillerin Onlenmesi Hakkinda Kanun'un 3.
Maddesi'ndeki hiikiim kaldiritmalidir.

27. CMK'nin tutuklamayi diizenleyen 100/3.
Maddesi'nde “islendigi hususunda kuvvetli
stiphe bulunmasi hali” tutuklama nedeni olarak
varsayilan suclar arasinda TCK Madde 256'da
diizenlenen zor kullanma yetkisine iligkin sinirin
asilmasi suguna da yer verilmelidir.

28. Agir insan haklari ihlallerinde zamanasimi
sinirlamasi kaldirilmali ve Anayasa'nin 38.
Maddesi'nde zamanasimina iligskin kurallarin
gegmise ylriimeyecegdi prensibine, uluslararasi
insancil hukukun ciddi ihlalleri ve agir
uluslararasi insan haklari ihlalleri olusturan
suglar bakimindan istisna taninmalidir.
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