KAMU GOREVLILERINE VE SiVILLERE YARGI ZIRHI GETIRILMESINIiN “CEZASIZLIK
KULTURU” BAGLAMINDA DEGERLENDIRILMESI

Anayasa Mahkemesi 16/7/2020 tarihinde (E.2018/31 numarali dosyada), 15 Temmuz
darbe tesebbiisii ve teror eylemlerinin bastirilmasi kapsaminda hareket eden kisilerin bu
fiilleri nedeniyle hukuki, idari, mali ve cezai sorumluluklarinin dogmayacagina iliskin
kuralin! sekil ve esas bakimindan Anayasa’ya aykiri olmadigina ve iptal talebinin reddine
karar vermistir.

1. Anayasa Mahkemesi'nin Gerekgesi
S0z konusu red kararin esas bakimindan gerekgesi 6zetle su sekildedir:

Anayasa Mahkemesi, belirlilik ilkesinin yalnizca yasal belirliligi degil, daha genis anlamda
hukuki belirliligi ifade ettigini ve mahkeme ictihatlar1 ile de hukuki belirliligin
saglanabilecegini vurgulama suretiyle, kuralda yer alan “..terér eylemleri ile bunlarin
devamui niteligindeki eylemlerin bastirilmast kapsaminda...” ibaresinin kurali belirsiz hale
getirmeyecegini ifade etmistir. S6z konusu ibareye 15 Temmuz 2016 tarihinde
gerceklestirilen darbe tesebbiisii ve teror eylemleri ile devami niteligindeki eylemlerin
her birinin ayr1 ayr1 yazilmasinin miimkiin olmamasi nedeniyle yer verilmis oldugunu, bu
durumun yasa yapma tekniginin dogasindan kaynaklandigini belirtmistir.

Anayasa Mahkemesi'ne gore, kuralda yer alan “...devami...” ibaresi kuralin ileriye doniik
olarak belirsiz bir slire uygulanmasina imkan tanimamaktadir. Darbe tesebbiisii ve teror
eylemleri anlik fiiller olmayip belli bir zamana yayilmistir. Bu nedenle kuralda yer alan
ibarenin darbe tesebbiisii ve teror eylemleri ile bunlarla baglantili olarak hemen
sonrasindaki siirli zamanda meydana gelen fiilleri kapsamaktadir.

Anayasa Mahkemesi ayrica, dava konusu kuralin bir yargilama engeli getirmedigine,
ancak yapilacak incelemede s6z konusu fiilin kuralin getirilis amac1 kapsaminda islenip
islenmediginin degerlendirilecegi ve varilan sonucun anilan kapsamda olmadiginin tespit
edilmesi halinde sorumlulugun giindeme gelecegine yer vermistir.

Bu kapsamda, “resm{ bir sifat tasiyip tasimadiklarina veya resmi bir goérevi yerine getirip
getirmediklerine bakilmaksizin 15 Temmuz 2016 tarihinde gerceklestirilen darbe
tesebbiisii ve teror eylemleri ile bunlarin devami niteligindeki eylemlerin bastirilmasi
kapsaminda hareket eden Kkisilere”; hukuki, idari, mali ve cezai sorumluluk
yuklenmemesinin hukuk devleti ilkesini ihlal eden bir y6niiniin bulunmadigi sonucuna
ulagilmistir.

2. Hukuki Belirlilik A¢isindan Degerlendirme

Oncelikle incelemeye konu kural ile “resmi bir sifat tasiyip tasimadiklarina veya resmi bir
gorevi yerine getirip getirmediklerine bakilmaksizin” herkese, baska bir ifadeyle kamu

1 Dava konusu kural, 8/11/2016 tarihli ve 6755 sayili Olaganiistii Hal Kapsaminda Alinmasi Gereken
Tedbirler ile Bazi Kurum ve Kuruluslara Dair Diizenleme Yapilmasi Hakkinda Kanun Hiikkmiinde
Kararnamenin Degistirilerek Kabul Edilmesine Dair Kanun’un 37. maddesinin (2) numaral: fikrasidir.
Iptali talep edilen kural ile, resmi bir sifat tasiyip tasimadiklarina veya resmi bir gérevi yerine getirip
getirmediklerine bakilmaksizin 15 Temmuz 2016 tarihinde gergeklestirilen darbe tesebbiisii ve terdr
eylemleri ile bunlarin devami niteligindeki eylemlerin bastirilmasi kapsaminda hareket eden kisilerin bu
fiilleri nedeniyle hukuki, idari, mali ve cezai sorumluluklarinin dogmayacagi 6ngorilmistiir.
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gorevlilerinin yani sira sivil kisilere de yargi zirhi getirilmistir. Oysaki sivillerin boylesine
kargasa anlarinda nasil davranacaklarini, 6rnegin zor ve silah kullanma yetkisini nasil icra
edeceklerini 6ngéormek miimkiin degildir. Devletin tekelinde olmasi gereken zor ve silah
kullanma yetkisi, ancak bu konuda fiziksel ve mental agidan egitimli kisilerce kullanilmasi
gerekmektedir. Aksi takdirde toplumsal bir kaos ortaminin olusmasi kaginilmazdir. Zira
bu yetkinin kullanilmasi, ¢ogunlukla kisilerin dogrudan viicut biitiinliigiine miidahaleye
yol agmaktadir.

Ustelik anilan diizenlemede sadece cezai degil, hukuki ve idari acidan da Kkisilerin
sorumluluklarinin bulunmayacagi belirtilmistir. Bu korumanin kapsami ise, “15 Temmuz
2016 tarihinde gerceklestirilen darbe tesebbiisti ve teror eylemleri ile bunlarin devami
niteligindeki eylemlerin bastirllmasi kapsamindaki fiiller” olarak belirlenmistir.
Cercevenin Kkisiler ve eylemler acisindan son derece genis tutuldugu goriilmektedir.
Kapsamdaki bu genisligin hukuki belirlilik ve 6ngortlebilirlik acisindan pratikte 6nemli
sorunlar dogurabilecegini soylemek yanlis olmayacaktir.

Kural ile “15 Temmuz 2016 tarihi ve devami niteligindeki eylemlerin bastirilmasit”
seklinde siire a¢isindan bir sinir belirlenmeye calisilmistir. Bir yoniiyle olaya 6zgu ve
gecmise yonelik bir kural ihdas edilmistir. Anayasa Mahkemesi, kuralda yer alan
“...devami...” ibaresi kuralin ileriye doniik olarak belirsiz bir siire uygulanmasina imkan
tanimadigl, darbe tesebbiisii ve teror eylemlerinin anlik fiiller olmayip belli bir zamana
yayildigl, dolayisiyla kuralda yer alan ibarenin darbe tesebbiisii ve terdr eylemleri ile
bunlarla baglantili olarak hemen sonrasindaki sinirli zamanda meydana gelen fiilleri
kapsadigi gerekcesiyle bu ibareyi sorunlu bulmamaistir.

Bu degerlendirmeye katilmak miimkiin degildir. Oncelikle bu tiir olaylarin ne kadar
stireyle devam edeceginin énceden bilinmesi olanaksizdir. Birkag¢ giin siirebilecegi gibi
aylarca, hatta i¢ savasa doniiserek siirmesi yillarca stirmesi de olasidir. Darbe tesebbiisii
olay1 tam olarak ne zaman “bastirilmis” kabul edilecektir? Genelkurmay Baskanligi, 15
Temmuz aksam saatlerinde baslayan darbe girisimlerinin 17 Temmuz'da saat 16.00
itibariyla yurt genelinde tam anlamiyla bastirildigini bildirmistir.2 Bu durumda 17
Temmuz saat 16.00’dan sonra yasanan olaylar bu kuralin kapsami disinda mi1 kabul
edilecektir? Olaydan glinler, belki de aylar sonra kagan bir siiphelinin yakalanmasi
“devami1” niteliginde mi degerlendirilecektir? Bu ve benzeri sorular, s6z konusu kuralin
muglakligini acikca ortaya koymaktadir.

Diger taraftan, her ne kadar s6z konusu kural sadece bir olaya has olarak getirilmisse de,
daha sonra yasanabilecek benzer olaylar icin de 6rnek teskil edebilecegi ve tesvik edici
nitelik tasidig1 da aciktir.

3. Etkin Sorusturma Yiikiimliiliigii Acisindan Degerlendirme
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Bilindigi iizere, AIHM ictihatlariyla cercevesi cizilen pozitif yiikiimliiliik, bir kisi zor
kullanma ya da baska bir olay neticesinde 6ldiigiinde ya da yaralandiginda, etkin resmi
bir sorusturma yapilmasini da icermektedir.3

AIHM, ozellikle iskence ve asir1 zor kullanma eylemlerinde, faillerin ceza almamalarini, ya
da ¢ok az ceza almalarini, aldiklari cezalarin erteleme, paraya c¢evirme vb. yollarla
etkisinin azaltilmasini, bir “cezasizlik (impunity) sorunu” olarak gérmekte ve bu tir
basvurularda, yaptirimin caydirici olmadigi gerekgesiyle ihlal kararlar1 verebilmektedir.

AIHM’e gore ulusal mahkemeler, hicbir kosulda, yasam tehlikeye atan suglarin cezasiz
kalmasina imkan verecek bir tutumda olmamalidirlar. Bu, halkin giivenini kazanmak,
hukuk devletine olan inanc1 korumak, hukuka aykiri eylemlere goz yumuldugu ve suclarin
islenmesine hosgori gosterildigi diisiincesinin olusmasini 6nlemek ac¢isindan son derece
onemlidir. Bu nedenle, AIHM’in gorevi, ulusal mahkemelerin belirli sonuc¢lara varirken,
olayda S6zlesme’nin 2. maddesinin gerektirdigi dikkatli incelemeyi yapip yapmadiklarini
ve hangi dlciide yaptiklarini denetlemeyi de kapsamaktadir. Boylece, yarg: sisteminin
caydirict etkisi ve yasama hakki ihlallerini 6nlemede oynamasi gereken rol,
zayiflatilmamis olacaktir.4

Boylelikle AIHM, ictihatlariyla, devletin usul yiikiimliiliigiinii, sorusturma ve yargilama
asamasinin Otesine tagimis ve cezalandirma asamasini da icerecek sekilde genisletmistir.5

AIHM kriterlerine gore, bir kamu gorevlisi, Sézlesme’nin yasama hakkina iligkin 2.
maddesine ve iskence yasagina iliskin 3. maddesine aykir1 bir davranista bulunmakla
suclaniyorsa, yargillama veya mahklimiyet zamanasimina ugratilarak hiikiimsiiz
birakilmamalidir. Bu davalarda, af veya bagislama uygulanmamalidir.® Bu baglamda,
failler “giiliing” sayilabilecek derecede hafif cezalara ¢arptirilmis, dahasi, bu cezalar
ertelenmisse, bu durum da yaptirimin caydirici olmadig1 gerekgesiyle usul agisindan ihlal
nedeni sayilabilmektedir.” Bu baglamda, incelemeye konu kural ile kisilere tam bir hukuki
koruma saglanmasi, hesap verilebilirlik agisindan 6nemli bir sorun dogurmaktadir.

3 Philip Leach, Taking a Case to the European Court of Human Rights, 3rd Edition, New York: Oxford
University Press, 2011, s.184.
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Diger taraftan AIHM, Tiirkiye ile ilgili davalarda, giivenlik gérevlilerinin karistig: iddia
edilen 6liim olaylarinda, sorusturmanin il ya da ilge idare kurallar1 tarafindan yapilmasini
yogun bir sekilde elestirmistir.8 On sorusturma yapmak iizere atanan muhakkiklerin
(sorusturmaci) ve bu kurullarin yapisinin bagimsizlik sartini karsilamadig1 gerekeesiyle,
Turkiye hakkinda, idari sorusturma izni uygulamasi nedeniyle 90’h yillardan bugiine
kadar c¢cok sayida ihlal karar verilmistir. Ayrica, bu idari kurullarin vermis oldugu
kararlarin idari yarginin denetimine tabi olmasi da, sadece dosyadaki belgelere bakarak
karar verildigi gerekcesiyle yeterli gorilmemistir.®

Ozetle, idareye atfedilebilir bir 6liim olayinda sorumlulugu oldugu iddia edilen kamu
gorevlilerinin cezai sorusturmasinin, 4483 Sayili Memur ve Diger Kamu Gorevlilerinin
Yargilanmasi1 Hakkinda Kanun vb. mevzuat geregince idari izne bagli olmasi, bagimsizlik
ve tarafsizlik sartinin karsilanmadig1 gerekcesiyle, AIHM tarafindan usulii acidan ihlal
nedeni sayllmaktadir. AIHM’e gére, kamu gorevlileri acisindan yasama hakkini ve iskence
yasagini ilgilendiren hig¢bir olayda, sorusturma izni usulii uygulanmamalidir.

Buna karsin, iptal istemi red edilen madde ile, sadece bir olaya 6zgii de olsa, hem kamu
gorevlilerine hem de sivil kisilere, cok genis yarg: zirh1 getirilmistir. 15 Temmuz 2016
tarihinde ve devam eden gilinlerde meydana gelen ¢ok sayida siipheli 6liim olay1 ve
iskence iddialar1 bulunmaktadir. Bu olaylarin faillerinin i¢ hukukta yargilanamamas;,
etkin sorusturma yapilmamasi nedeniyle yasama hakkinin ve iskence yasaginin en
azindan usuli agidan ihlallerine neden olabilecektir. Bu tiir vahim olaylarda sorumlular
icin yargi zirhi getirilmesi, sliphesiz ki “cezasizlik kiltliriinlin” daha da yayginlasmasina
yol agmaktadir.

4. Sonug ve Degerlendirme

[k olarak, s0z konusu kuralin hukuki belirlilik ilkesi acisindan sorunlu oldugunu, genis ve
ongoriilemez tarzda yorumlanmasinin son derece olasi oldugunu ifade edebiliriz.

Ayrica, kural ile getirilen kapsamli “dokunulmazligin”, yargisiz infaz ve iskence benzeri
olaylarin sorumlularinin tespiti ve caydiric sekilde cezalandirilmalar1 agisindan engel
teskil edecegi aciktir. Bu kural ile, 6rnegin darbe tesebbiisii olayina hi¢ karismamis ya da
kendiliginden teslim olmus erlerin ve askeri o6grencilerin o6ldirilmesi olaylarinin
faillerinin cezai ve hukuki tiim sorumluluklar1 ortadan kaldirilmistir. Béylece bu tiir
kargasa donemlerinde gerceklestirilen hukuka aykir1 eylemlerin de korunacagi ve
yaptirimsiz birakilacagi mesaji verilmistir.

Sonug olarak, Anayasa ve Tiirk Ceza Kanunu'nda hukuka uygunluk nedenlerinden olan
mesru savunma kurumuna dair agik hiikiimler mevcut iken, her tiirlii eylem acisindan
mutlak bir zirh getirilmesinin hukuk devleti ilkesi ile bagdastirilmasi miimkiin degildir.

Bu yazi, 14 Kasim 2020 tarihinde blogspot hesabinda yayimlanmistir.
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