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01 Kasim 2010

Ozel Yetkili Diyarbakir 6. Agir Ceza Mahkemesi'ne sunulmak (izere,

Sayin Avukat Metin iriz’e,

Tarafima yapmis oldugunuz 28 Ekim 2010 tarihli miracaat Uzerine ve sunmus
oldugunuz dosya igerigi ¢cercevesinde yapilan inceleme sonucu isbu bilimsel mutalaa

hazirlanmistir.

Bilimsel Mutalaa

I) Ceza Muhakemesi Kanunu ve Yargitay ilke Karari Agisindan

Uzman Mitalaasinin Yasal Dayanagi

A) Ceza Muhakemesi Kanunu (CMK)

01 Haziran 2005 tarihinde yururlide giren 5271 sayil CMK’'nin 178. maddesi soyle
demektedir:

“Cagrilmasi reddedilen tanigin ve uzman kisinin dogrudan mahkemeye getirilmesi

Madde 178 — (1) Mahkeme bagkani veya hakim, sanigin veya katilanin gésterdigi
tanik veya uzman kigsinin ¢agrilmasi hakkindaki dilekgeyi reddettiginde, sanik veya
katilan o kisileri mahkemeye getirebilir. Bu kigiler durugsmada dinlenir.”

Bu madde, mahkemenin uzman Kigiyi dinlemesini zorunlu kilmaktadir ve yoruma
tabi degildir.

B) Yargitay ilke Karari

Yargitay Ceza Genel Kurulu’nun 9.10.2007 tarih, 2006/7-336 esas, 2007/198 karar

saylli ilke karari, yasanin bu hikimleri paralelinde sdyle demektedir:

“Sorugturma ve kovusturma makamlarinca derlenmig bilirkisi miitalaalari ile taraflarin
kendi girisimleriyle aldirmis olduklari 6zel bilimsel gériiglerin durusma evresinde
tartisilma ve degerlendiriimesi usuliiniin farkli olmayip ayni hiikiimlere tabi bulundugu
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gozetilmeyerek (...) ilk hikmiin tefhim edildigi oturumda, kigilerin kendi girisimleriyle

dlzenlettirildigi anlasilan bilimsel gériistin _sahibinin _uzman tanik olarak dinlenmesi

sonrasinda, serdedilen gortise karsi diyeceklerini bildirmek lizere stire isteyen sanik

mdidafilerinin bu istekleri ile ilgili olarak makul stire tanimak ve 5271 sayili Yasanin 67/6,
68/3, 214/3, 215, 216 ve 217°nci maddelerince degerlendirme yapmak gerekirken,

savunma hakkini kisitlayacak bigimde istemin reddine hikmedilmesi ve bu konudaki

bozma kararina usule aykiri gerekcelerle direnilmesi isabetli goériilmemistir.”

Bu bilimsel mditalaa, bu yasal dayanak c¢ercevesinde hazirlanarak basvurucuya

sunulmustur.

Il) Olay

Ozel yetkili Diyarbakir 6. Agir Ceza Mahkemesi'nde gérilmekte olan 2010/444 sayili
ceza davasinda bir kisim saniklar “anadilleri olan Kirtge ile beyanda bulunma ve

savunma yapma talebinde” bulunmusglardir.

Saniklarin bu talepleri, adi gegen mahkemenin ara karariyla reddedilmistir.

Ill) Cozimu Gereken Hukuksal Sorun

Bu olayda, saniklarin Turk¢eden baska bir dilde savunma yapma talebinin ve bu talebin
mahkeme tarafindan reddinin, Turkiye Cumhuriyeti ic mevzuati ve Turkiye
Cumbhuriyeti'ni baglayan uluslararasi belgeler acisindan hukuken mumkin olup

olmadigi, ¢6zUmu gereken hukuksal sorunu olusturmaktadir.

IV) Olayla ilgili Mevzuat ve Tartigiimasi
A) Lozan Barig Antlagmasi Md. 39/5

Bilindigi Uzere, Turkiye’de Cumhuriyet rejimi 29 Ekim 1923 tarihinde kurulmustur.
Devlet ise bundan 6nce, 24 Temmuz 1923 tarihinde Lozan Barig Antlasmasi’yla
kurulmustur. Nitekim Lozan goérismelerine gonderilen heyet “Tlrkiye Buyuk Millet
Meclisi Hiikiimeti” adina gitmistir ve (i¢ delege (Hariciye Vekili, Edirne Milletvekili ismet
Pasa; Sihhat ve ictimai Muavenet Vekili, Sinop Milletvekili Dr. Riza Nur Bey; Eski Vekil,
Trabzon Milletvekili Hasan Bey) bu hukuksal varligin temsilcileridir. Fakat imzalanan

Antlasma’nin dibacesinde taraflar sayilirken “...ve Turkiye” denmesinden de
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anlasilabilecegi gibi, Turkiye'nin bir “devlet” olarak hukuksal varlidi bu antlagmayla tescil

edilmistir. Yani Lozan Baris Antlasmasi, Turkiye’nin kurucu antlasmasidir.

Antlagsma’nin konumuzla ilgili olan 39/5 maddesi s6yle demektedir:

“Devletin resmi dili bulunmasina ragmen, Tiirkceden baska dil konusan Tiirk
uyruklarina, mahkemelerde kendi dillerini sézlii olarak kullanabilmeleri

bakimindan uygun diisen kolayliklar saglanacaktir.”
Madde tahlil edildiginde su hususlar éne ¢ikmaktadir:

1) “Tirkgeden bagka dil konusan Tiirk uyruklarinin” mahkemelerde “kendi dillerini
sOzlii olarak kullanabilme” hakki, md. 39/5 tarafindan, devletin bir resmi dilinin mevcut

oldugu hususu dikkate alinarak dizenlenmistir.
2) “Uygun duisen kolayliklar'dan kasit, en basta, bir terciman teminidir.

3) “Kendi dilleri’nden kasit, taraflarin anadilidir. Durusma dilini/resmi dili ne kadar
iyi anlarsa anlasin veya konusursa konussun, ilgili tarafin kendini en iyi ifade
edebilecegi dil, ilke olarak anadildir. Bu husus, savunma hakki gibi en énemli hususun

durugsma sirasinda en iyi bicimde icra edilmesini saglamak gerekgesiyle disunulmustar.

4) Buradan kalkarak, su husus da kusku goétirmez: Mahkemede, “Ben
okula/kursa giderek baska diller de 6grendim; bu dillerden birinde konugmak istiyorum”

denemez. Bu, mahkemeyi fuzuli yere isgal edecek bir hak suiistimali olur.

5) “Kendi dillini kullanma” hakki, maddeye gore yalnizca s6zlU olarak gecerlidir.
Yazil olarak mimkin degildir. Sonradan kadik olan ve yerine Lozan Barisg Antlagmasi
gecgen 10 Agustos 1920 tarihli Sevr Baris Antlasmasi md. 145/4, “ister s6zIG ister yazih
olsun” diyerek, mahkemede ‘kendi dili’ni yazili olarak kullanmayi da mumkun kilmigti.
Lozan’da yalnizca “s6zI0” kullanma hakki taninmistir. Bdylece, Turkgeden baska bir

dilin yazil olarak higbir resmTi dairede kullanilmamasi saglanmistir.

6) Madde 39/5, Turkiye Cumhuriyetinde Turkceden baska bir dili, s6zlU olarak

dahi olsa, resmi dairelerde kullanma hakkinin tek &rnegidir. Ayrica, anadili resmi dil

Tarkceden farkli olanlara bir “pozitif hak” (cogunlugun sahip oldugu hakkin 6tesinde bir

hak) getirmesi acisindan, gayrimuslimler disindaki TC vatandaslarina pozitif hak

getiriimesinin de tek 6rnegidir.

7) Madde 39/5 hikmu, 12 Eylul askeri darbe rejimi basta olmak tzere Turkiye’de
zaman zaman ihlal edilmis olmakla birlikte, higbir bicimde degistirilemez. Clnku yine

Lozan Baris Antlasmasi’'nin 37. maddesi hikmuyle Turkiye, Madde 39’un da arasinda
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bulundugu kimi Lozan maddelerini higbir bigcimde dedistirmemeyi ¢cok kesin ifadelerle

taahhut etmigtir:

Tiirkiye, 38. maddeden 44. maddeye kadar olan maddelerin kapsadigi hiikiimlerin temel
yasalar olarak taninmasini ve higbir kanunun, higbir yonetmeligin ve higbir resmi islemin
bu hlikiimlere aykiri ya da bunlarla ¢eligsir olmamasini ve hi¢cbir kanun, hicbir ydnetmelik

ve higbir resmi islemin sz konusu hikimlerden (stin sayilmamasini yikimlenir”

8) 39. Maddenin tamami, Lozan Baris Konferansi’'na Muttefik Devletler ve
Tarkiye Buyuk Millet Meclisi HukUimeti'nin birlikte dnerisi olarak sunulmustur. Madde
ayrica, Birinci Dunya Savasi’ni bitiren benzeri antlagsmalarin standart ve ortak

hikmuddr.

B) Lozan Baris Antlagsmasi Md. 39 Hiikmiine Yapilmis itirazlar ve Gegersizlikleri

Md. 39 hakkinda, hukuki gegerligi bulunmayan kimi itirazlar 6ne suralmagtir. Bunlar ve

yanhsliklar agagida belirtilmigtir:

1) “Bu madde sadece gayrimuslim TC vatandaslari icindir.” Bu itiraz, maddede
“Gayrimuslim Tark uyruklarina” degil, “Turk uyruklarina” yazdigina dikkat etmemekten

ileri gelmektedir.

2) “Saniklar Turkge anhyor/biliyor; onun igin Kiirtce savunma yapamazlar.” Oysa,

madde 39/5 sb6z konusu hakki “Turk¢e bilmeyen’lere dedil, “Tirkgeden bagka dil
konusan’ara vermektedir. Madde, Turkge biliyor-bilmiyor ayrimi yapmamaktadir. Clnku
yukarida da belirtildigi gibi, savunma hakkindan daha énemli hi¢bir hak yoktur ve bu hak

en iyi bicimde ancak insanin en iyi bildigi dil olan anadili Gzerinden kullanilabilir.

Diger yandan, bu hakki acikga veren 39/5 varken, “meramini anlatacak kadar Tiirkge
bilmiyorsa terciiman” dngoéren Ceza Muhakemeleri Kanunu (CMK) md. 202’den ve
“sanik durusma dilini anlamiyorsa terciiman getirtilir’ diyen Avrupa insan Haklari

Sozlesmesi md. 6/e’den s6z etmek hukuken imkansizdir.

3) ‘Md. 39/5 gayrimuslim TC vatandaslari disindakilere, yani Kirtlere

uygulanamaz, cuinkl Lozan'da bu maddenin ver aldidi kesimin bashdi ‘Azinliklarin

Korunmasr'dir.” Bu iddia, buradan kalkarak, maddenin sadece Turkiye’ce taninmig

azinliklar yani gayrimaslimler i¢cin konmus oldugunu ve hukuken azinlk statistinde

olmayanlara, mesela Kurtlere uygulanamayacagini ileri sirmektedir.
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Lozan Barig Antlasmasinin 37 ila 45. Maddelerini iceren Uglincii Kesim’in bashginin
“‘Azinliklarin Korunmasi” oldugu dogrudur. Fakat bu iddia birkag temel yetersizlikten
kaynaklanmaktadir:

a) Yeterli tarih bilgisine sahip olmamak: “Azinlik Haklari” teriminin 16. YUzyildaki

Reform hareketinden bu yana uluslararasi belgelerde kullaniimasina karsilik, “insan
haklar” terimi siyaset bilimi literatirine 1789 insan ve Vatandas Haklari
Beyannamesi'yle girdigi halde, uluslararasi s6zlesme ve belgelere ancak 26 Haziran
1945 tarihli Birlesmis Milletler Antlasmasi’'nin 1/3 maddesiyle girmistir. Lozan Barig
Antlasmasi’'nin yapildigi 1923 tarihinde bu basligin bdyle konulmasinin sebebi budur.

Zaten, yukarida da belirtildigi gibi, bu Uglincii Kesim’in bagka maddelerinde kullanilan
“Gayrimuslim Turk uyruklari” terimi yerine 39/5'te “Tiirkceden baska dil konusan Tiirk
uyruklari” teriminin kullaniimis oldugu hatirlanirsa, bu tarihsel bilgiye muracaatin bile

fuzuli oldugu agiktir.

b) Hukuki yorum tekniklerine yeterince vakif olmamak: “Azinhk” terimi spesifik

(6zel) deqil, jenerik (genel) bir terimdir. Herhangi bir antlasma 1969 Viyana Antlagmalar
Hukuku Sézlesmesi 1siginda yorumlanirken, orada gecgen spesifik terimler antlasmanin
yapildigi tarihteki olagan anlamlarinda alinirlar. Fakat jenerik terimlerin anlami, zaman
icinde uluslararasi hukukta meydana gelen gelismeler de dikkate alinarak belirlenir.
Ornegin, Yunanistan’in Tirkiye aleyhine actigi Ege Denizi Kita Sahanh§i davasinda
Uluslararasi Adalet Divani, 1978 tarihli kararinda, “Yunanistan’in teritoryal statiisiine
iliskin uyusmazliklar” ifadesini yorumlarken, bu terimin (Yunanistan’in iddiasinin aksine)
1928 veya 1931’deki anlaminin kabul edilmesi yerine, hukuktaki gelismeleri izleyerek
1978’de sahip oldugu anlamin esas alinarak yorumlanmasi gerektigini bildirmistir. Bu
nedenle, Lozan’in yapildigi 1923 tarihinde uluslararasi planda “insan haklar’” kavrami
olmadigi halde, Lozan’daki “Azinliklarin Korunmasi” terimini bugun artik bu terimin bir

parcasi oldugu “insan haklarinin korunmasi” baglaminda almak zorunludur.

c) Lozan'i yeterince incelememek: Lozan konusunda Turkiye'de ¢ok sayida

yanilgi mevcuttur. Fakat bunlardan iki tanesi yaygin ve vahimdir. Birincisi, Antlasma’nin
yalnizca Rumlara, Ermenilere, Yahudilere uygulandigi yanilgisidir (ginkt Antlagsma bu
isimleri saymaz; tiim gayrimuslimlere hak getirir). ikincisi, Antlasma’da getirilen haklarin
yalnizca gayrimUslim azinlklara ait oldugu yanilgisidir. Oysa Antlasma’nin “Azinliklarin
Korunmas!” bagh@ altindaki Uglincii Kesim'i 4 ayri gruba hak getirmektedir ve bu

nedenle de tam bir insan haklari belgesidir:



- Gayrimuslim TC vatandaslari (md. 38/3, 39/1, 40, 41/1 ve 2, 42/1, 43)

- Turkgeden bagka dil konusan TC vatandaglari (md. 39/5)

- Tum TC vatandaslar (md. 39/3, 39/4)

- TUrkiye’de oturan herkes (md. 38/1 ve 2, 39/2; bu haklar yabancilari bile kapsar).

Mesele suradadir ki, Lozan’da getirilen azinhk statisiu ile Lozan’da getirilen haklari

birbirine karistirmamak gerekir. Lozan yalnizca gayrimuslimlere uluslararasi garanti
altinda azinlik statist vermistir, fakat yukaridaki diger U¢ gruba da (uluslararasi

garantiye girmeyen ama i¢ hukuka giren) kimi haklar getirmistir.

C) Lozan Baris Antlagsmasi Md. 39/5’in Tiirk i¢c Hukukundaki Yeri

1) Lozan Barig Antlagsmasi, 23 Agustos 1923 tarih ve 340 sayil “Lozan Sulh

Muahedenamesinin Kabuliine Dair Kanun”la Turk mevzuatina dahil edilmistir.

2) Md. 39/5, kendisiyle cgelisebilecek i¢ mevzuat hukumleri bulundugu takdirde

(6r. yukarida zikredilen CMK md. 202), onlar tzerinde Ustunlik sahibidir:
a) Yukarida da belirtilen Lozan md. 37 hukmuU nedeniyle i¢ mevzuata Ustundur,

b) Temel hak ve 6zgdurltklere iligkin bir hikim olmasi nedeniyle i¢ mevzuata
Ustiindur. CUnki Anayasa md. 90’a 07 Mayis 2004 tarihinde eklenen 5. fikra soyle
demektedir:

“Usuliine gére yidrirlige konulmug temel hak ve Ozgdrliiklere iliskin milletlerarasi
andlagmalarla kanunlarin ayni konuda farkli hiikiimler igermesi nedeniyle ¢ikabilecek

uyusmazliklarda milletlerarasi andlasma hlikiimleri esas alinir.”

V) Sonug

Tarafima tevdi edilen dosya igerigi 6zenle incelenmis, yukarida agiklanan gerekgelerle

su sonugclara variimigtir:

A) S6z konusu davada saniklarin en_iyi bildikleri dilde konusmalari ve savunma

yapmalari; yasalardan da udstin olan, Tdrkiye'nin kurucu antlagsmasi Lozan Baris



7

Antlasmasi _md. 39/5’in _acik hukmu geredidir. Oysa olayimiza bakan mahkeme

tarafindan bir ara kararla engellenmistir.

B) “Baska dilde savunmak yapmakta israr ederse susma hakkini kullanmis sayilacaktir”

hakma bir siredir mahkemelerimizde ara karar veya mahkeme Kkarari bigiminde
gorulmektedir. Hatta bazi mahkemeler, ayni sugtan yargilanan iki saniktan birine Turkce
savunma yaptidi icin “durugsmadaki iyi hali” indirimi uygularken, ikincisine sirf Kirtce
savunma yaptigi i¢in ayni indirimi uygulamaktan kaginmaktadirlar (Cem Emir, Radikal,
22 Eylul 2010).

Lozan 39/5'in acgik hikmuU karsisinda, bu gibi hukuk disi durumlar Turk adaletini
yipratmaktadir.

C) Mahkemelerimizin bu tutumlari yalnizca Lozan 39/5'i ihlalle kalmamakta, ayrica su

hukuk digi durumlara yol agmaktadir:

1) Anayasa’nin “Hak Arama Hurriyeti” baslikl 36. maddesi nedeniyle Savunma

Hakkini Engelleme gibi bir hukuk ihlalinde bulunmaktadir,

2) TCK’nin 257. maddesinde dizenlenen Gorevi Kétlye Kullanma gibi bir hukuk

ihlalinde bulunmaktadir,

3) 2802 Sayilh Hakimler ve Savcilar Kanunu'’nun Disiplin Haklimleri béluminde
yer alan “Yer Degistirme CezasI” baslikli md. 68/b’de dlzenlenen “Yaptiklari igler veya
davraniglariyla gérevini dogru ve tarafsiz yapamayacagi kanisini uyandirmak...”

bicimindeki disiplin maddesini ihlal etmektedir.

Bilgilerinize saygilarimla sunarim. 01 Kasim 2010

Prof. Dr. Baskin Oran

Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiltesi

Uluslararasi iligkiler Bolimii E. Ogretim Uyesi



