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Maden hukuku, antik cadlarda ortaya cikmis ve stlrekli bir gelisme
gostermis hukuk dalidir. Milattan Once 256 yilinda Roma Imparatorlugu
Iberya (ispanya) Yarimadasinda devlete ait arazileri en yiiksek bedeli
veren kisilere madencilik igin kiralamistir. Daha sonra Roma’da dlsen
madencilik Gretimini artirmak icin bir dizi tesvik politikasi uygulanmis,
madenlerde koélelerin Ucretsiz olarak c¢alismasina izin verilmis ve
madencilere vergi istisnasi taninmistir. Milattan sonra IL.YUzyilda ise,
sahipsiz arazilerin zilyetligini elinde bulunduranlara yerel yoénetimlere

yapacaklari ddeme karsiligi maden haklari verilmistir?!.

Cok daha sonralan orta Avrupa’daki gocmen Keltler, madenciligin
ayn bir disiplin olarak gelismesini saglayan Trent anlasmalarini XIL.Ylzyilin
sonlarina dodgru kabul etmislerdir. Bu kurallara gére, maden muilkiyeti
toprak miulkiyetinden ayridir ve madeni bulan ve isleten bagimsiz bir mali
hakka sahiptir. Maden haklarinin bu sekilde arazi mulkiyetinden
ayrilmasina iliskin yasal kurallar ilk defa Almanya’da goéridlmus ve tim kita

Avrupasina yayllmistir?.

! Williams, J.P., Legal Reform in Mining: Past, Present and Future, , in: International
and Comparative Mineral Law and Policy — Trends and Prospects, Kluwer Law
International, The Hague 2005, s.40.

2 Williams, s.41.



Ingiltere’de kalay madeninin bulundugu Cornwall ve Devon
bdlgesindeki madencilikle ilgii strekli tekrarlanan uygulamalar geleneksel
hukuk (common law) halini almistir. Bu llkede iyice bagimsizlasan maden
haklari klasik arazi mulkiyetinden ayr bir yargilama dizgesine tabi
olmustur. Bu arada 19.yuzyilin ikinci yarisinda altina hicum (gold rush)
uluslararasi bir fenomen olarak ortaya c¢lkmis ve madencilerin
Kaliforniya’ya akin etmelerine neden olmustur. Amerika Birlesik
Devletlerinde maden haklann 1872 tarihli Maden Kanunu'na kadar
madencilerin kendi aralarinda gelistirdikleri son derece ilkel ve anlasiimasi

glc kurallarla yarutalmastar3,

Ikinci Diinya savasindan sonra Dogu Blogu ile Bati Avrupa
arasindaki sosyalizm-kapitalizm rekabeti, daha fazla lretimde bulunma
seklinde madencilik sektoriinde de yasanmistir. Bloklasma yodun olarak
yasanirken bazi maden Ureticisi tlkeler fiyatlar ve Uretim miktarini kontrol
altinda tutabilmek igin OPEC benzeri bir yapilanma igine girmeye
calismislardir. Soguk savas doneminde yabanci sirketler uzun vadeli
maden haklarina sahip olmugslar ve devletlere madencilikten dolayi ¢ok az
pay 6demislerdir. Madencilikten kaynaklanan olumsuz cevre faktoérleri géz
ardi edilmistir. Bu dbénem sonunda devletin madenlere daha fazla
mudahale etme edilimi gorilmis ve vergi, harg ve devlet haklarini

artirmaya yonelik yasal ve idari dlizenlemeye gittikleri gorilmustir?.

Sovyetler Birliginin 1990 yilindan sonra dagilmasiyla tim diinyada
maden fiyatlarn dismus ve karhlik azalmistir. Bu yillarda Dinya Bankasi ve
IMF (Uluslar arasi Para Fonu) yapisal degdisiklik kredileri vererek o6zel
sektor madenciligini tesvik etmek istemistir. Bu arada devlet destekli

kurumlar da madenciligi basarnli bir sekilde surdlirmuslerdir. Artik

3 Barton, B., The History of Mining Law in the US. Canada, New Zeland and Australia and
the Right of Free Entry, in: International and Comparative Mineral Law and Policy- Trends
and Prospects, The Huge 2005, s.644-645.
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madencilik sektérinlin yerel yonetimler ve Ulke icin gelir yaratan olumlu
etkisinin yaninda cevreye de zarar verdigi kamuoyunun dikkatini cekmeye
baslamistir. Anti Amerikanizm ve 11 Eyldl saldinilarindan kaynaklanan
seyahat engelleri ve Latin Amerika Ulkelerinde sosyalist dalgalanmanin
artmasi maden hukukunda o6nemli dedisikliklerin yasanmasina neden
olmustur. Ekonomik patlama gerceklestiren Cin’in yarattigi maden talebi,
2005 ve takip eden yillarda dlinyada o6zellikle metal maden fiyatlarinin
artisina ve buna bagl bircok hukuki ve ekonomik sorunun dogmasina yol

agmistir.>
II-TURKIYE'DE MADEN HUKUKU

A- TURKIYE'DE MADEN HUKUKUNUN GECIiRDiGI ASAMALAR

Osmanli Imparatorlugunda 1858 tarihli Arazi Kanunu vyirirlige
girinceye kadar, madenlerle ilgili 6zel dizenleme mevcut degildi. 1858
tarihli Arazi Kanundaki hukimler ise yalnizca madenlerin mulkiyeti ile
ilgilidir. Zonguldak Kémulr havzasindan edinilen tecribeler ve diinyadaki
endistriyel gelismeler, Osmanli Imparatorluunu madenciligi diizenleyen
bir mevzuat c¢ikarmaya yoneltmistir. Bu amagla, 1278 (1862) tarihinde
Fransiz Maden Kanunu’ndan alinan Maadin Nizamnamesi yurirlige
konmustur. 1278 tarihli Maadin Nizamnamesi de, 1303 ve 1322 tarihli
Maadin Nizamnameleriyle dedistirilmistir. Yapilan bu dedisikliklerle
yabancilarin maden isletmeciliginde bulunabilmelerine izin verilmistir.
Fransiz Eregli Sirketi ve diger yabanci sermayeli sirketlerin Zonguldak
Kédmur Havzasina girmelerinin ve bircok madene kolayca sahip olmalarinin

yolu aciimistir.®

Birinci Dlnya Savasli sonunda vyatirdiklari sermayeyi korumak

bahanesiyle Zonguldak Havzasi'ni Eregli'ye kadar isgal eden Fransizlar,

> Williams, s.48.
¢ Findikhgil, Y., Maden Hukuku, istanbul 1966, s.17.



ciddi bir milli mucadeleyle karsilasarak kisa bir sire sonra bdlgeden
ayrilmak zorunda kalmislardir. Havzada calisan iscilerin durumlarinin
dizeltilmesi amaciyla incelemelerde bulunmak (zere Zonguldak'a
gonderilen Celal Bayarin yapmis oldugu incelemeler sonucu 10 Eylul 1921
tarih ve 151 sayili "Havza-i Fahmiye Amele Kanunu" yurirlige konmus ve
o0 zamana kadar yabanci sermaye tarafindan blUylk o6lgide sémdirllen
isciler lehine 6nemli dedisiklikler getirilmistir. Daha sonra, 23 Mart 1922
tarihli Madenlerin Aranmasi ve Isletilmesi Hakkinda Kanun vyurirlige

girmistir.

Cumhuriyetin mesruiyet temellerinin atildigi 17 Subat - 4 Mart 1923
tarihleri arasinda toplanan Izmir Iktisat Kongresi’nde, madenlerle ilgili
Zonguldak Koémir Havzasi'ndaki olumsuz durum gundeme getirilmis ve
tartisilmistir. Kongre delegelerinin oybirligi ile kabul ettigi ilk 12 maddelik
Misak-1 iktisadi Esaslari’'nda "Tirkiye halki, madenlerini kendi milli iiretimi
icin isletir ve servetlerini herkesten fazla tanimaya calisir." ifadesi ile

madenciligin milli karakteri agikga vurgulanmistir.

Cumhuriyet devrinde de 6309 sayili Maden Kanunu’nun yurirlige
girdigi tarih olan 11 Mart 1954 tarihine kadar, 1322 tarihli Maadin
Nizamnamesi ve 23 Mart 1922 tarihli Madenlerin Aranmasi ve Isletilmesi

Hakkinda Kanun, madenleri diizenleyen kurallar olarak kalmislardir.”

6309 sayili Maden Kanunu, gerekcesinde de belirtildigi gibi, Devlet
isletmeleri ile 6zel kisilere ait isletmeler arasinda esitlik saglamaya
calismistir. Boylece riskli ve uzun sureli bir yatinm olan madencilik, hem
O0zel girisim hem de yabanci yatirmcilar igin cazip hale getirilmek

istenmigtir.

7 Findikhgil, s.10 vd.



1970'li yillarda diinyada yasanan petrol krizi ve linyite dayali termik
santrallerden elektrik Gretiminin  planlanmasi nedeniyle 6zel sektdrin
elindeki bir kisim maden isletmelerinin Devlet eliyle yuritilmesine karar
verilmis ve bu amagla 4 Ekim 1978 tarih ve 2172 sayili "Devletge
Isletilecek Madenler Hakkinda Kanun" cikarilmistir. 2172 sayili kanuna
dayanilarak 1979 yilinda 9 adet bor, 6 adet asfaltit, 79 adet linyit ve 84
adet demir sahasinin isletilmesi, 06zel sektérden alinarak Devlete

verilmistir.

1980 vyilindan itibaren ekonomide disa aclk gelisme stratejisi
ylrurlige konularak, ozellestirme ve enerji politikalari Dinya Bankasi ile
yapilan anlasmalar dogrultusunda yeniden sekillendirilmistir. Bu baglamda
oncelikle 2172 sayili "Devletce Isletilecek Madenler Hakkinda Kanun"a
iliskin islemler durdurulmustur. Daha sonra c¢ikartilan 10.06.1983 tarih ve
2840 sayilh Kanunla 2172 sayih Kanunun ydrarlikten kaldirilmis ve daha
once kamu kuruluglarina devredilen demir ve linyit sahalarinin sahiplerine
iade edilmesi 6ngorilmuistir. Diger taraftan 2840 sayili Kanun’a gore, Bor
tuzlari, Uranyum ve Toryum gibi stratejik madenlerinin isletmesi ancak

Devlet eliyle yapilabilir.

6309 sayili Maden Kanunu, madencilik sektérindn ihtiyaglarini
yeterince karsilayamamistir. Gercekten de, 6309 sayili Kanunda
madenlerin isletilebilme asamasina gelinceye kadar asirn bulrokratik
islemlerin yer almasi, maden sahalarinin yillarca hicbir islem yapmadan bir
madenci adina kapali kalmasina sebep oluyordu. Yine, 6309 sayili Kanun
ile Devlete asin bir sekilde, madenciye ihbarda bulunma ve yerinde
inceleme yapma gibi gorevler yuklenmisti. Devlet, yeterli teknik personelin
olmamasi ve bildirimdeki aksakliklar ylzinden kendisine ylUklenen bu
gorevleri ve dolayisiyla madencilik hizmetini gecikmeli olarak yerine

getirilebiliyordu.



6309 sayil Maden Kanunu belirtilen bu nedenlerle madenciligin
ihtiyaclarina cevap veremeyince, 1985 vyilinda ilga edilerek, 3213 sayil
Maden Kanunu uygulamaya sokulmustur. 3213 sayili Maden Kanununun
bazi maddeleri 25.06.1985 tarihli 3382 sayili Kanunla degistirilmistir.

3213 Sayilh Maden Kanunu’'nda 26.05.2004 tarih ve 5177 sayili
Kanun ile maden hukuku rejiminde esash dedisiklikler yapilmistir. 3213
sayih Kanun’un blytk bir kismi degisiklige ugramistir. Tasocadi
Nizamnamesi yurirlikten kaldirilarak bitln tas ocadi malzemeleri Maden

Kanunu’nun kapsamina alinmistir.

B- GENEL OLARAK 3213 VE 5177 SAYILI MADEN KANUNLARI
CIKARILIRKEN GOZ ONUNE ALINAN ILKELER

Madenler, dodal servet ve kaynaklar arasinda yer alir. 1982
Anayasasinin 168. maddesine gore, dogal servet ve kaynaklarin aranmasi,
isletiimesi Devletin bu konuda yapacadli denetim ve goOzetim esas ve
usullerin kanunda gdsterilmesi gerekir. Yine Medeni Kanun’un 715 (Onceki
Medeni Kanun m.641). maddesinde de, madenler gibi yarari kamuya ait
mallarin 6zel kanunlarla diizenlenmesi geredine isaret edilmistir. Iste,
3213 sayilli Maden Kanunu da belirtilen hidkimlerden yetki alinarak

cikarilmistir.

3213 sayilli Maden Kanununun gerekcesine baktigimizda 1990'h
yillarin  sonunda Dunya’daki modern maden kanunlarinda mevcut
amaglarin  bir kisminin  kavramaya calisacak sekilde tasarlandigi
anlasilmaktadir. Gercekten de, 3213 sayili Kanunla &6nceki Kanun’un
uygulanmasindan dodan  giclikler dikkate alinarak  madencilik
faaliyetlerine hiz, yén ve verimlilik getirmek amaglanmistir. Yine Bu
Kanunla Devletin yukumldlikleri asgari dizeye indirilerek zamaninda
yerine getirilemeyen vecibelerden dogacak yldkumldlikler 6nlenmek

istenmistir. Ayrica, getirdigi yeni hlikimlerle__madencilik faaliyetlerini



yuritecek yetismis teknik personele yeni is imkanlari_acarak maden ve

jeoloji mihendislerinin istihdamina katki saglamistir.

5177 sayili Kanun ile yapilan degisikliklerle de 19 yilik uygulama
strecinden kaynaklanan somut sorunlara ¢ézim getirilmek istenmistir.
Maden ruhsatinin iptaline iliskin hidkimler azaltilarak ve iptal sartlan
adirlastirilarak ruhsat glvencesi yaratmak amacglanmistir. Belki de 5177
sayili Kanun‘un ana amacinin madencilik faaliyetinde bulunmak igin
istenen izin prosedulrlerini azaltmak ve izin konusunda idari kamu
kurumlari arasinda koordinasyon saglamak oldugu soylenebilir. Yine 3213
sayili Kanun, kamulastirma gibi zamanla olusan eksiklikler ve Devlet
hakkinin tahsil edilmesinin glcliglu gibi aksayan yodnleri yeni esaslara
baglanmistir. Bu ylzden 5177 sayili Kanun’un somut sorunlari ¢ézmeye

yonelik bir tepki kanunu oldugunu séylemek yanhs olmaz.

III- DUNYADA MADEN HUKUKUYLA ILGILI YENIi EGILIMLER

Son zamanlarda maden hukuku ile ilgili yapilan reformlarda giderek
surddrdlebilir kalkinma (sustainable devolopment) kavraminin odak
noktasi haline geldigi gortlmektedir. Strdiartlebilir kalkinma kavrami, cok
genel olarak, buginkl toplum ile gelecek neslin sosyal ve c¢evresel
bakimdan refah ve mutlulugunu saglayacak ve baddastiracak sekilde
kalkinmanin gerceklestirilmesi anlamina gelmektedir. Madencilikte gelismis
ABD, Kanada, Avustralya gibi Ulkeler ile Bati Avrupa llkelerinde maden
yatirnmlari bakimindan cgevreyle ilgili dlizenlemeler, maden hukukundan
daha kritik bir rol oynamaktadir. Bu ulkelerde vyapilan cevreyle ilgili
dizenlemeler, blylk 06lgide, olumsuz cevre etkilerinin azaltilmasina ve

yeniden kazandirilmasina yénelmistir.8

Madencilik sektérinin dizenlemesini yeni yapan gelismekte olan

dlkelerde ise, surdurulebilir kalkinma kavramini  hedef almalan

8 Williams, s.62-63.



beklenmektedir. S6z konusu Ulkelerde maden hukuku ve diger hukuk
reformlariyla g¢evre hukukunun da gelismesi zaman igerisinde
tamamlanacaktir. Madencilik sektéruyle ilgili bircok firma bu déntsimu
kolaylastirmak ve yerlestirmek igin tavsiye kurallar (codes of conduct)
olusturmuslardir. Bu kurallar Birlesmis Milletler ve Dlnya Bankasi gibi ok
uluslu kuruluslar tarafindan gelistiriimeye calisilan MMSD (Mining,
Minerals, and Sustainable Development Project) projesi gibi calismalarla

parelellik gostermektedir .°

Ileride aciklanacagi gibi sirdirilebilir kalkinma kavrami, belki gikis
noktasindan olsa gerekir, hemen cevre kavramini cagristirmaktadir. Ama
“kalkinma” kavrami icin gevre elbetteki cok dnemlidir. Ama madencilik
sektortiine bagl kalkinmanin cevreye ek olarak dikkate alinmasi gereken
baska yoénleri de bulunmaktadir. Bunlar arasinda maden haklarinin
glvenligi, maden sahalarina ulasma hakkinin saglanmasi ve yerel halkla
clkacak uyusmazhklarin en aza indirilmesi ve tarafsiz ve objektif bir maden

idaresinin olusturulmasi sayilabilir.

A- SURDURULEBILIR KALKINMA VE MADEN HUKUKUNA ETKISi

Maden hukukunun surdurtlebilir kalkinma ile olan ilgisine gegmeden
Once surdurulebilir kalkinma kavraminin temellerini, ortayacikisi ve hukuki

boyutunu ele almakta yarar vardir.

1. Sirdirilebilir Kalkinma Kavraminin Ortaya Cikisi ve Anlami

Sdardurulebilir kalkinma kavrami, cevre koruma denilince akla gelen,
herkesin (zerinde bir sey soyledigi mudlak bir kavramdir. Kavramin bu

sekilde mugdlak olmasina slrdirilebilir kalkinmayla ilgili  hukuki

° Dalupan, M.C.G., Mining and Sustainable Devolopment: Insights from International
Law, in: International and Comparative Mineral Law and Policy - Trends and Prospects,
Kluwer Law International, The Hague 2005, s.151.



dizenlemeler neden olmustur. S6z konusu hukuki dlizenlemeler
surddrdlebilir kalkinmayr tanimlamak yerine unsurlarini ele almislardir.
Unsurlari da  yeterince aciklamadan gdndermede  bulunmakla
yetinmiglerdir. Bdyle bir yaklasim, sirdilrilebilir kalkinmadan s6éz eden
hukuk kurallarinin ¢cogu esnek hukuk kurallari (soft law) olmalarindan

kaynaklanmaktadir.1°

“Surdardlebilirlik” kavrami, aslinda birbirine zit olan gevre kalitesini
korumak ve ekonomik gelismeyi sadlamak olgulari arasinda uzlasi
bulmaya calismaktadir. Bu baglamda c¢evre ve ekonomik kalkinma
kavramalari arasindaki catismaya ilk defa 1972 Birlesmis Milletler
Stocholm Insan Cevre Konferansinda (UN Conference on the Human
Environment at Stockholm) tanik olunmustur. Bu konferansta gelismekte
olan ulkeler, sanayilesmis olan ulkelerin kendi cevre koruma standartlarini
uluslararasi kural haline getirerek gelismekte olan ulkelerin kalkinmalarina

engelleyecedi yoninde cekince koymuslardir .11

Cevre sorunlari, 1980°li yillarda Birlesmis Milletlerin glindeminde
ciddi sekilde yer almaya baslamistir. 1983 vyilinda Dinya Cevre ve
Kalkinma Komisyonu ( the World Commission on Environment and
Devolopment - WCED) kirulmus ve baskanligina da Norveg Basbakani Gro
Harlem Brundtland getirilmistir. Komisyona “gevresel kolonizm” de denilen
“Kuzey-Guney” catismasina bir ¢6zim bulma gdrevi verilmistir. Brundlant
Komisyonu calismalarini 1987 yilinda tamamlayarak “WCED raporu” da
denilen  “Ortak Gelecegimiz” adh bir rapor yayinlamistir. Bu rapor,
surddrdlebilir kalkinma kavraminin soyut da olsa tanimina yer verilmis
olmasi nedeniyle bir hayli poptller olmustur. Raporun giris kisminda

“sosyal ve cevresel olarak surddrilebilir nitelikte yeni bir ekonomik

10 saygili, A., Cevre Hukuku Agisindan Cevresel Etki Dederlendirmesi, Ankara 2007,

s.96.

1 Pring,G. /Otto,)./Naito, K.:, Trends in International Environmental Law Affecting the
Mineral Industry, Journal of Natural Resources and Environmental Law, C.XVII, 1999
s.45.



buyiime dénemine” gereksinim olduguna isaret edildikten sonra
surdurulebilir kalkinma butin calisma boyunca varilmasi gereken bir hedef

olarak islenmistir 12,

Sdarddrulebilir kalkinma kavrami esas olarak Rio Konferansinda
zirveye cikmistir. Adi gegen konferansinin sonucunda genel ilkeler “Rio
Bildirgesi” adiyla aciklanmis; bu ilkelerin uygulanma plani da "Gindem 21"
adli belgede yer almistir. Rio bildirgesinde surdulrulebilir kalkinmayi

gerceklestirmek icin yapilmasi gerekenlere deginilmistir 13.

Sdarddrulebilir kalkinma, genel olarak WCED raporunda: “bugdniin
ihtiyaclarini gelecek neslin kendi ihtiyaclarini karsilama olanaklarini
tehlikeye atmadan karsilayan kalkinma” seklinde tanimlanmistir.
Dunyadaki ilk ve tek resmi tanim olma 6zelligini tasiyan bu rapor muglak
olsa da kalkinmada esitligin her iki tarafina isaret etmesi bakimindan
Onemlidir. Sdrdurulebilir kalkinmayr daha detaylh olarak agiklamak
gerekirse; “surdurulebilir kalkinma” insan yasaminin kalitesini eko sistemin
tasiyabilecedi sinirlar icerisinde kalarak artirmak anlamina gelmektedir.
Sdrdurdlebilir ekonomi ise sidrdurilebilir kalkinmanin  drdntnaddar. O,
varhdgini dogal kaynaklara dayanarak slrdartr. Kalkinmanin devam
edebilmesi, bilginin, organizasyonun, teknik vyeterliligin ve bilimin

gelistirilerek hayata aktarilabilmesine baghdir. 4

Bununla beraber kavram, biraz insan merkezli ve faydaci
bulunmustur. Avustralya’da bundan kacinarak cevreci karakterine daha
fazla vurgu yapmak igin “ekololojik surdurtlebilir kalkinma” seklinde
kavram dedisikligine gidilmistir. Buna goére ekolojik slrdurilebilir

kalkinma, buglinin ve gelecedin her ikisinin birden dikkate alinarak,

12 Turgut, N., Cevre Hukuku, 2.Basi, Ankara 200, s.175 vd.
13 saygil, s.99; Giines,Y./Coskun, A.A., Cevre Hukuku, Istanbul 2004, s.81.
4 Pring,G. /Otto,J./Naito, K., s.46.



toplam yasam kalitesinin, dayandigi ekolojik sireci saklamak vyoluyla

arttirnlmasidir.1®

Turkiye'de sdrdurulebilir kalkinma kavraminin ¢evre mevzuatina
yerlestigi sbylenemez. Avrupa Birligine uyum sirecinde hala bu konuda
gerekli ic hukuk dazenlemelerinin yapilmamasi eksiklik olarak
dederlendirilmektedir. Ancak 4856 sayili Cevre ve Orman Bakanliginin
Tegkilat ve Gorevleri Hakkinda Kanun, surdurtlebilir kalkinma kavramina
aclk olarak yer vermistir. 4856 sayil Kanunun 2/g maddesinde
“Sdrdardlebilir  kalkinma ilkesi cercevesinde, cevreye olumsuz etki
yapabilecek her tlrli plan, program ve projenin, fayda ve maliyetleriyle
cevresel olgularin ortak bir c¢erceve icinde dederlendirilmesini
gerceklestirecek cevresel etki dederlendirmesi ve stratejik cevresel
degerlendirme calismasinin  yapilmasini  saglamak, bu c¢alismalari
denetlemek ve izlemek”seklinde bir hikim ongorilerek Bakanhda her
tarld plan, program ve projede slrdlrllebilir kalkinma ilkesini gézetmek

yetki ve gorevi verilmistir. 16

2. Siirdiiriilebilir Kalkinma Kavrami Baglaminda Maden

Hukukunun Gelisimi

Madencilik ve diger ekonomik kalkinma ile ilgili sektorlerle ilgili
uluslararasi ve ulusal hukuki dizenlemelerde surdurilebilir kalkinma
paradigmasinin gereklerini yerine getirme cabasi géze carpmaktadir. Son
10 yildan bu tarafa “strdurulebilirlik” ve “kalkinma” gibi iki zit kavrami bir
arada barindiran bu kavramin amacini belirleme c¢abalar hala devam
etmektedir (Pring ve dig.,1999).

Ozellikle madencilik sektériyle ilgili stirdirilebilirligin gerekleri su sekilde
siralanabilir:

e yoksullugun énlenmesi;

> Pring,G. /Otto,J./Naito, K., s.46.
16 Giines,Y./Coskun, A.A., s. 98-99.



e temel insan ihtiyaclarinin karsilanmasi;

e cevresel etki degerlendirmesi;

e Kirlilik seviyesinin dustrulmesi;

e olumsuz cevre etkilerinin azaltiimasi;

e kaynaklarin korunmasi;

e uygun isci saghgi ve is givenligi standartlari;
e kamunun esenliginin saglanmasi;

e cevrenin korunmasi ve yeniden kazandirilmasi.

Surdirulebilir kalkinmanin dodasi geredi yenilenemeyen kaynaklarla
ugrasan madencilik sektdriinde uygulanmasi ¢ok zordur. Bununla birlikte
madencilik sektdérinde surduarilebilirlik, yenilenemeyen kaynaklarin
kullanimini ve Ulkenin sosyal, kultirel, ekonomik ve gevresel kaynaklarinin
korunmasini, makul 6lclilerde kalacak sekilde 6zendirilerek uygulanabilir
(Siegele, 2005).

e Bu sekilde muglak bir kavram olan strdurilebilir kalkinmanin hukuki
boyutlarini belirlemek nispeten daha kolaydir. Anahtar bir kavram
olarak kaynak kullanimini yillar boyu sirecek normatif bir hukuki
yaplyla dizenlemek; bunu yaparken de ilgili hukuk dallarini bir araya
getirecek kompleks bir cati olusturmak gereklidir. Genel olarak maden
kaynaklarinin kullanimina iliskin normlar, birbirlerini izleyen asadidaki
slireglerden gecmistir (Bastida, 2005): Dodal kaynaklar hukukunun ilk
asamasl, madenlerin gikartilmasina odaklanmistir. Kaynaklarin rasyonel
kullanimi kavrami yeni gelismekte ve maden kaynaklarinin israfa neden
olacak, bilimsel olmayan ve blylk 6lgekte isletiimesini énlemek temel
amag olarak alinmaktadir. Ayni zamanda, maden mulkiyetini cevredeki
dguncl kisilerin olasi saldirilarina karsi korumayir amacglayan hukuki
normlar da mevcuttur.

. Ikinci asamada kismen cevre korumayl amacglayan hukuki
dizenlemelerin ortaya c¢lkmaya basladigi goraldr. Artik  hukuki
metinlerde insan eylemlerinden kaynaklanan hava, toprak ve su

kalitesine karsi olusan tehditleri ©6nlemeyi amaglaya veya doganin



korunmasina yodnelik koruma boélgeleri ve milli parklar olusturan
hikimler yer almaktadir. Bu gelismelerin madencilige etkisi heniz
sinirl dizeydedir.

. Uclincli asamada insan haklari, kendi kaderini belirleme hakki,
bilgilendirme hakki gibi benzer kavramlarin uluslararasi hukuki rejimini
belirlemeye vyonelik cabalarin varligina tanik olunmaktadir. Bu
baglamda, maden kaynaklarindan elde edilen gelirlerin adil dagitimi
talepleri de dile getiriimektedir. Yine insan haklari ve calisma haklarina
iliskin 6zel rejimlerin ekonomik faaliyetlere getirdigi bazi standartlarin
dogal olarak madencilik Gzerinde de etkisi s6z konusu olmaktadir.

. Doérdlinci  asamaya ulusal ve uluslarasi bazda 0&zellikle
anlasmalarla gevre hukuku dizenlemelerinin yogunlasmasi damgasini
vurmaktadir. Bu trendde demokratiklesme ve halkin katilimi
kavramlarindaki gelismeler el ele gitmekte; yerel halkin haklar azinhk
hakki olarak taninmaktadir. Yine merkeziyetgilikten vazgecilerek yerel
otoritelere daha fazla yetki verilmekte ve artik “iyi yénetim” anlayisi

egemen olmaya baslamaktadir.

Surdurulebilir kalkinma, kavrami, uluslararasi hukukta normatif
statlisiine ulasmasina ragmen, hala kavramin sinirlarini belirleme cabalari
devam etmektedir. Bu baglamda s6z konusu kavram, madencilik
sektoriinde hukuki ve politik bir enstlirman olarak kurumsal ve uluslararasi
organizasyonlar (IGO) tarafindan gelistiriimeye calisiimaktadir. 1998
yilinda dokuz uluslar arasi madencilik sirketi bir araya gelerek Kiresel
Madencilik Insiyatifi (Global Mining Inititative - GMI) adh bir birlik
olusturmuslar ve 1998 yilinda endistriyi desteklemek amaciyla Madencilik,
Mineral ve Sdrdurdlebilir Kalkinma (Mining, Minerals and Sustainable
Development- MMSD) adli calismaya baslamiglardir. Calismanin sonunda
da “MMSD 2002"” adl raporu yayinlamiglardir. 2001 yilinda da Dilnya
Bankasi madencilik, petrol ve dodal gaz sektortinin kalkinmada gelecek
rollerine dikkat ceken bir calisma .“Extractive Industries Review - EIR”

baslatmistir. Gerek MMSD gerekse EIR insiyatifleri, sektérdeki blylk



aktorlerin sdrdurilebilir kalkinma ile ilgili kendi reflekslerini yansitma

cabalarinin Grantdar. (Pring ve Dig., 1999; Siegele, 2005).

Sdardurdlebilir  kalkinma kavraminin hukuki yéninu belirleyip
glclendirirken, yonetim badlaminda kavrami sekillendirmek gereklidir.
Burada kimileri mevcut madencilige iliskin kural ve ilkeleri cagdas bakis
acisityla degerlendirmeyi savunurken; kimileri de uluslararasi yatirm
acisindan kulresel bir ydnetimi gercgeklestirecek yeni kurallar koymanin
geredine dikkat cekmektedirler. Sirdirllebilir kalkinma, yatirim igin
gerekli cevrenin yalnizca bir boyutuna odaklanmak yerine, devilete ve
kalkinmadan etkilenen taraflara yuklenen hak ve borglar demetinin
tamamini dikkate almayi gerektirmektedir. (Bastida, 2005)

Sdardurulebilir kalkinma kavraminin temel espirisi, kalkinmanin sireg
ve sonuglariyla ilgili farkh kurumlar butldnlestirmektir. Dolayisiyla,
surddrdlebilir kalkinma hukuku da, farkl ve sektdrel bakis agisinin gegerli
oldugu geleneksel analitik (bilimsel) dlsincenin tam tersine, dedisik
sektorel rejimleri butlnlestirmeyi ifade etmektedir. Her sektdérin ayri
dederlendiriimesine yonelik anlayls, uzun vadeli bakis acisi gerektiren
¢ozimler elde etmeye uygun degildir. Surdurilebilir kalkinma, ulusal ve
uluslarasi ekonomi hukuku, cevre hukuku ve insan haklar hukukuna
cagdas bakis acisi gerektirmektedir. Burada yeni bir hukuk dalindan
ziyade c¢evre hukukunun daha gelismis bir asamasi séz konusudur.
Sdardurulebilir kalkinma hukuku, hukukla ilgili yeni bir disiince yoéntemi ya
da daha kesin bir anlatimla, hukukun cesitli alanlarina giren capraz-
sektorel bir hukuki distnce sistemidir. (Bastida, 2005)

Sdarddrdlebilir kalkinma kavraminin yardimiyla farkli ve hatta zit
menfaatler ayni cati altinda toplanarak, dogal kaynaklarin isletiimesi,
cevre korumasi, sosyal esitlik ve ekonomik kalkinma hususlari koordine ve
idare edilebilir. Kavram, kalkinma slrecinde taraflarin hak ve
yukumltlUklerinin endlstriyi desteklemek amaciyla Madencilik, Mineral ve

Surdiralebilir Kalkinma (Mining, Minerals and Sustainable Development-



MMSD) adh calismaya baslamiglardir. Calismanin sonunda da “MMSD
2002” adli raporu yayinlamiglardir. 2001 yilinda da Dlnya Bankasi
madencilik, petrol ve dodal gaz sektorinin kalkinmada gelecek rollerine
dikkat c¢eken bir calisma .“Extractive Industries Review - EIR”
baslatmistir. Gerek MMSD gerekse EIR insiyatifleri, sektérdeki blylk
aktorlerin sdrdurilebilir kalkinma ile ilgili kendi reflekslerini yansitma

cabalarinin Grantdar. (Pring ve Dig., 1999; Siegele, 2005).

Sdardurdlebilir  kalkinma kavraminin hukuki yénuinu belirleyip
glclendirirken, yonetim badlaminda kavrami sekillendirmek gereklidir.
Burada kimileri mevcut madencilige iliskin kural ve ilkeleri cagdas bakis
acisityla degerlendirmeyi savunurken; kimileri de uluslararasi yatirm
acisindan kulresel bir ydnetimi gercgeklestirecek yeni kurallar koymanin
geredine dikkat cekmektedirler. Sirdirllebilir kalkinma, yatirim igin
gerekli cevrenin yalnizca bir boyutuna odaklanmak yerine, devilete ve
kalkinmadan etkilenen taraflara yuklenen hak ve borglar demetinin

tamamini dikkate almayi gerektirmektedir. (Bastida, 2005)

Sdardurulebilir kalkinma kavraminin temel espirisi, kalkinmanin sireg
ve sonuglariyla ilgili farkh kurumlarn butldnlestirmektir. Dolayisiyla,
surddrdlebilir kalkinma hukuku da, farkl ve sektdrel bakis agisinin gegerli
oldugu geleneksel analitik (bilimsel) dlsincenin tam tersine, dedisik
sektorel rejimleri butlnlestirmeyi ifade etmektedir. Her sektdérin ayri
dederlendiriimesine yonelik anlayls, uzun vadeli bakis acisi gerektiren
¢ozimler elde etmeye uygun degildir. Surdurilebilir kalkinma, ulusal ve
uluslarasi ekonomi hukuku, cevre hukuku ve insan haklari hukukuna
cagdas bakis acisi gerektirmektedir. Burada yeni bir hukuk dalindan
ziyade c¢evre hukukunun daha gelismis bir asamasi s6éz konusudur.
Sdardurulebilir kalkinma hukuku, hukukla ilgili yeni bir disiince yéntemi ya
da daha kesin bir anlatimla, hukukun cesitli alanlarina giren capraz-
sektorel bir hukuki distince sistemidir. (Bastida, 2005)



Sdarddrdlebilir kalkinma kavraminin yardimiyla farkh ve hatta zit
menfaatler ayni cati altinda toplanarak, dogal kaynaklarin isletiimesi,
cevre korumasi, sosyal esitlik ve ekonomik kalkinma hususlari koordine ve
idare edilebilir. Kavram, kalkinma slrecinde taraflarin hak ve
yukumlulUklerinin Son zamanlarda yapilan maden hukuku reformlarina Sili
uygulamasi 6rnek gosterilmektedir. Sili'de madencilik sektdériine yabanci
yatirnmlari ¢ekebilmek icin gerekli butlin unsurlar yerine getirilmistir. Bir
yandan madencilige devletin midahalesi en aza indirilirken diger yandan
da ortaya ¢ikan sorunlarin ¢gézimune ydnelik somut politikalar Gretilmistir.
Maden miulkiyetinin  glvencesi arttinllirken, ruhsat basvurularini
dederlendirme sireci son derece kisaltilmis ve kamu otoritelerinin takdir
hakkini azaltan objektif yéntemler gelistirilmistir. (Omalu ve Zamora,
1999; Bastida 2005)

a. Maden Haklarinin Giivenligi

Hukuksal koruma saglanan maden haklari, 6nce maden arama hakki
daha sonra da maden isletme hakki olarak verilmektedir. Maden arama
hakkina dayanarak maden varlhidini saptayan her hak sahibi maden isletme
ruhsati veya imtiyazi alabilmelidir. Maden isletme hakki verilirken, basvuru
sahibinden vyeterlilik veya baska kriterler aranmamalidir. Son edilimler
Turk hukukunda takaddim (6ncelik) hakkl olarak uygulama bulan “ilk
gelen alir” (first come, first served) ilkesinin uygulanmasi yonundedir (De
Sa, 2005; Morgan, 2002).

Maden haklarinin hukuki niteligi konusunda dlinyada iki fakli sistem
bulunmaktadir. ABD’'de gecerli olan birinci sisteme goére, madenler
icerisinde bulundugu arazinin butilnleyici parcasidir (accession sistemi).
Texas, New Mexico, Colorado ve Kansas gibi eyaletlerde madenin
bulundugu arazinin sahibinin ayni zamanda madenin sahibi oldugu kabul
edilmektedir. Arazi sahibi, madenle birlikte, onun aranmasi ve isletilmesi

hakkinin da dogrudan sahibi olmaktadir.



Ikinci sistem olan, devlet hakimiyeti (dominalite) sistemine gére,
madenlerin icinde bulunduklari arazinin mulkiyeti ile hig bir ilgisi yoktur.
Madenler, kimin arazisinde bulunursa bulunsun, Devlete ait sayilr.
Devlete, madenleri topluma en vyararli sekilde isletilmesini sagdlamak
amaciyla bir takim yetkiler taninmistir. Devlet, bu yetkisine dayanarak
madenlerin isletiimesi icin 6zel kisilere imtiyaz verebilecedi gibi, madenleri
kendi de isletebilir.1”

Birinci sistem, iglerinde madencilik bakimindan gelismis ABD,
Kanada ve Avustralya gibi ortak hukukun (common law) gecerli oldugu
ulkelerde gecerli iken, ikinci sistem ise ayri bir medeni kanun (civil law)
gelenegdine sahip olan Tirkiye'nin de aralarinda bulundugu Kita Avrupasi
ulkeleri ile madencilik reform calismalari son zamanlarda dikkat ceken
Glney Amerika Ulkelerinde uygulama alani bulmaktadir. Ayri bir medeni
kanuna sahip Uulkelerde maden miulkiyeti tasinmaz mdulkiyetine benzer
“ayni hak” olarak kabul edilmektedir (Ferrero, 2002). Medeni hukuk
dizgesine sahip Turkiye'de Yliksek Mahkeme (Yargitay) kararlarinda 1970li
yillarda maden haklarinin milkiyet hakki gibi glgll niteligi vurgulanirken,
son vyillarda olagan bir sbdzlesmesel hak olarak niteleyen kararlara

rastlaniimaktadir.

Maden haklarinin milkiyet hakki gibi gicla bir nitelige sahip olmasi,
onlarin kazanilmasi kadar, durdurulmasi ve iptal edilmesinin belirli
kurallara bagh kalmasini gerektirmektedir. Bu baglamda maden hukuku
dizgesi, bir yandan maden hakki sahiplerinin ruhsat veya imtiyaza sahip
olmaktan dodan hakli beklentileri ile madenlerin isletiimesi ve
korunmasindan dogacak kamu yarari arasinda denge kurmalidir. Elbette ki
devlet, ekolojik ve sosyal c¢evrenin korunmasindaki ve ekonomik

kalkinmadaki kamu yararini gézetmelidir. Ancak, kamu idareleri, kalkinma

7 Topaloglu, M., Maden ve Tasocaklar Hukuku, Ankara 2003, s.13-14.



planlari veya arazi dizenlemeleri yaparken maden haklarini da dikkate
almalidirlar. Hukuki yapi, madencilige vyatinm vyapanlar igin keyfi
uygulamalardan uzak, Onceden ongorilebilir bir ortam saglamalidir.
(Omalu ve Zamora, 1999; Siac, 1999)

Dinya’da aslinda bir bakima “ruhsat glvencesi” de denilebilecek
maden haklarinin givenligini en iyi saglayan hukuki sistemin Peru’da
kuruldudu ileri strilmektedir. Adi gecen llkede, maden imtiyaz sahipleri,
yasada 6ngoérulmus takdir hakkindan arindirilmis objektif kriterleri yerine
getirdigi slrece haklarini slrdirebilmektedir (Omalu ve Zamora, 1999).
Peru ile birlikte Sili ve Bolivya, Arjantin ve bir 6lcide Meksika maden
kanunlar slrdirilebilir kalkinma baglaminda c¢ok basarili bulunmakta ve
“Latin Amerika Maden Kanunu Modeli” adiyla Dinya Bankasi tarafindan

bltln gelismekte olan llkelere 6rnek gdsterilmektedir (Bastida 2008).

Maden ruhsat veya imtiyazlarina tanina sire ve bu slireyi uzatma
(temdit) prosedirii de maden haklarinin givenligi ile yakindan ilgilidir.
Orta veya buylk Olcekte bir maden isletmesi icin arama ve gelistirme
faaliyetleri on yili asan slire gerektirmektedir. Arama asamasinin kisa
tutulmasinin maden isletmeleri icin caydirici bir etki yaptigi agiktir. Slirenin
kisa tutulmasi kadar, slirenin idarenin takdirine baglanarak belirlenmesi de
pek istenilen bir durum dedildir. Zira buylk o6lgekli madencilik faaliyetleri
icin uluslar arasi finans kurumlari sendikasyon kredisi verirken makul ve
kesin slreli bir madencilik projesinin varligini aramaktadirlar. Ancak
maden varligi belirlendigi halde onu atil birakilmasina izin verecek bir sire
belirleme mekanizmasi da maden hukukunun kamuya yararhlik niteligiyle
bagdasmaz. (Otto, 2005).

Maden haklarinin glvenligi bakimindan o6nemli olan diger nokta,
maden haklarinin kolayca devredilebilmesi ve rehin-ipotek islemlerine
konu olabilmesidir. Bu sekilde madencilik sektdériine yatirnrm yapan sirketler

finans sorunlarini cézme olanaklarina kavusacaklardir. Ruhsat veya imtiyaz



devirlerinde kamu otoritelerinin takdir haklarinin azaltilmasi, olasi risvet
olaylarina son verecedi gibi, ticari hayatin gerektirdigi slrati de
saglayacaktir. Sili'de maden hukukuyla ilgili islemlerde idarenin yetkisi
kaldirlmis ve bitin islemlerin dogrudan mahkeme karariyla yapilmasi
zorunlu tutulmustur (Bastida,2008)). Maden haklar U(zerinde rehin ve
ipotek hakkinin kurulabilmesinin de bu haklarin ayni hak d&lglislinde

glclendiriimesine bagh oldugu aciktir.

b. Seffaf-Isler Bir Maden Idaresi ve Uyusmazhk Coéziim

Yontemleri

Maden idareleri, madencilikle ilgili yénetmelik ve diger dizenleyici
islem c¢ikarmak ve burokratik isler olarak tanimlanan bireysel islemler
yapmak suretiyle maden hukuku wuygulamasinda &6nemli bir rol
oynamaktadir. Madencilik izinlerinin verilmesi bircok kamu kurumunu
ilgilendiren burokratik islemleri gerektirmektedir. Bu islemleri yapacak ve
organizasyonu saglayacak ayr bir “maden bakanligi” kurularak tek elden
yonetim (one-stop agency) ilkesinin yurirlidge geciriimesinin uygun

olacadi ifade edilmektedir. (Omalu ve Zamora, 1999)

Bununla birlikte 6zellikle gelismekte olan ulkeler bakimindan maden
idaresinin yerinden yonetim (decentralization) ilkesine gobre
yapllandiriimasinin  iyi bir y6netim 6rnedi olusturacagindan sb6z
edilmektedir. Ozellikle madenin bulundugu yerde isletmeden dolayi
olumsuz etkilenen yerler icin daha fazla s6z hakki verilmesi ve elde edilen
gelirin dagitiminda bu bdlgelere daha fazla pay ayrilmasina yonelik
mekanizmalar olusturulmalidir. Bunun igin merkezi idareden vyerel ve
bolgesel idarelere yetki devri vyapilarak yetki ve sorumluluklar
arttirlmalidir. Yine maden isletmesinden elde edilen vergi, devilet hakki
vb.gibi 6demeler yoluyla tahsil edilen gelirden merkezi idareden madenin
bulundugu yerel idareye dogru daha fazla aktarim yapilmali; ayni zamanda

yerel idarenin maden isletmelerinden elde ettigi fonu artirmalarina izin



verilmelidir. Ozellikle alt seviyede hiikimetlere kiralamadan ve maden
isletmelerinden elde edilen gelirin paylastirnimasi bakimindan Endonezya
ve Filipinler uygulamasi dikkate dederdir. (Clark, 2005). Maden
idarelerinin bazen karar verme surecinde bazen de ticari anlamda maden
isletmelerine mudahaleleri sz konusu olmaktadir. Ozellikle maden
isletmelerinin yillik isletme projesi ve faaliyet raporu gibi belgeleri
sunmalar  istenerek  butin bunlar kamu vyarari  slzgecinden
gecirilmektedir. Madencilikte kamu yararinin bulundugu kuskudan uzaktir.
Ancak hukuki agidan yapilan kamu yarari denetlemesi her zaman hukuk
kitaplarinda yazildigi gibi ideal bir sekilde gerceklesmemektedir. Bazen
idareye bu ybnde taninan takdir hakki sonu risvet uygulamalarina yol
acabilecek keyfi uzatmalara ve belirsizliklere kadar gidebilmektedir. Bunu
Onlemek icin &6ngoérilen slreg son derece kisa ve belirli olmalidir.
Madencilie yatirnm yapan yerli ve yabanci firmalar idari dederlendirme
surecini 6nceden kestirebilmelidirler. Her ne kadar Sili gibi bazi Ulkelerde
ruhsat ve dederlendirme silreci idareden alinarak yargisal izin sirecine
dénusturtlmisse de, daha tarafsiz olmasi beklenen yargida da birtakim
iltimaslarin olabilme ihtimali her zaman mevcuttur. (Omalu ve Zamora,
1999; Siac, 1999)

Hukuk devletinin (rule of law) gereklerinden biri de idarenin eylem
ve islemlerinin bagimsiz yargl denetimine tabi olmasidir. Bu bakimdan
maden otoritelerince dederlendirme sirecinde verilen kararlar kesin
olmamali ve bu kararlara karsi badimsiz ve tarafsiz yargl organlari
nezdinde bagvuru hakki taninmalidir (Walde, 2008). Madencilikte gelismis
Ulkelerde devlet kendisi veya kamu kurumlari araciligiyla uluslararasi
bluylik maden sirketleriyle joint-venture anlagsmalarina girerek yaptiklarn
anlasmalar  uyusmazliklarin tahkim yoluyla cozllmesi sartini
koymaktadirlar. Ozellikle maden birokrasisinin takdir hakkinin genis
oldugu hukuk sistemleri icin uluslararasi seviyede tahkim ve arabuluculuk
sistemine basvurulmasi 6nerilmektedir (Morgan, 2002). Turk hukuku

acisindan idari uyusmazlik niteligindeki maden blrokrasisinin islem ve



kararlarina karsli tahkime gidilmesine Yluksek Mahkeme (Danistay) izin

vermemektedir (Topaloglu, 2003).

c. Maden Sahalarina Erisim Kolayhgi

Maden sahalarina erisim (access to mining land) kavramiyla hem
maden sahalarina ulasma hem de madenin bulundugu araziyi isletme ve

arama faaliyetleri icin kullanabilmek kastedilmektedir.

Yukarda belirtildigi gibi ayr bir medeni kanuna sahip llkelerde madenin
bulundugu arazi ile maden Uzerinde taninan imtiyaz sahibinin birbirinden
farkli kisi veya kuruluslar olmasi mumkindir. Codu zaman madenler
ylksek rakimli ve 06zel muilkiyetinin bulunmadigi yerlerde yapildidi igin
arazi sahipleri ile maden imtiyaz sahipleri arasinda bir sorun yasanmaz.
Ancak tarim alanlarinda ve 6zel milkleri kapsayan alanlarda her iki hak
sahibi arasinda bir catisma yasanmasi kaginilmazdir. Bdyle bir durumda
genel olarak Dinya’daki maden kanunlarinda madencilik kamu hizmeti
sayilarak madenlerin isletilmesinde kamu yarari oldugu kabul edilmektedir.
Bazi Ulkelerde kamu yarari kavrami yerine milli yarar, bazen de devletin
yarari veya kamusal dncelik gibi kavramlar kullanilmaktadir. Bazi llkelerde
de madencilik o kadar glgli bir konumda goérilmektedir ki, madencilige
catistigi diger faaliyet alanlarina karsi mutlak bir Gstlnlik ve ayricalik
taninmaktadir. (Ferrero, 2002). Kamu vyarari karari alinarak maden
imtiyaz sahibi lehine arazi lUzerinde irtifak hakki kurma yéninde hikiumler
konularak arazi sahipleriyle gikabilecek sorunlar ¢ézilmeye calisiimaktadir
(Bastida,2008). Hatta, Bolivya’da madenciligin kendi dogasinda kamu
yararini barindirdigi, bunun igin ayrica kamu yarari karari alinmasina gerek
dahi gortlemeden irtifak hakki kamulastirmasinin yapilabilecedi kabul
edilmektedir.(Morgan, 2002).

Arazi sahibi tglncu kisilerle maden sirketleri arasinda cikabilecek bu tur

sorunlarin 6nlne gegmek igin maden haklarinin guglendiriimesinin ve



tasinmazlarla ayni sicile kaydedilmesinin yararli olacadi ileri striilmektedir.
Ayni zamanda maden kadastrosunun tamamlanmasinin ve maden imtiyaz
sinirlarini kesin olarak belirlemenin dnemine isaret edilmektedir (Williams
2005; Morgan 2002).

Genel olarak kurak ve daghk arazi gibi sahipsiz mal niteligi ile

devletin hiklim ve tasarrufu yada kamusal mulkiyetinde bulunan yerlerde
maden arama ve isletme faaliyetleri serbest olarak yapilabilir. Peru gibi
bazi Ulkelerde de kamu vyararliik niteligi enerji bakanhg tarafindan
Onceden belirlenmemis Ulkelerde kamuya ait arazilerin madencilik
amaciyla kullanilabilmesi icin acik artirma sureci 6ngéridlmustir. Turk
Maden Hukukunda 5177 sayili Kanunla yapilan degisiklikle Devletin hikim
ve tasarrufu altindaki yerlerin madencilik faaliyeti igin ihaleyle kiralanmasi
sistemi kaldirilarak bu gibi yerlerde kira ve ecrimisil gibi bedeller
odenmeden madenciligin serbestce yapilabilecedi esasi getirilmistir.
Bu baglamda madenciligin kamu vyarar niteligi, strdirtlebilir kalkinma
bakimindan da 6nem tasimaktadir. Kamu yarari kavrami, lUlkeden Ulkeye
degisen son derece mugdlak bir kavramdir. Ancak madencilikte
surddrdlebilir kalkinma kavraminin  egemen olmasi igin madencilik
faaliyetlerinin diger faaliyetlere Ustlinliglnin kabulini gerekir. Cevre,
kltirel mirasin korunmasi, ortak yasam alani diger sosyal dederlerdeki
kamu yarari madencilikteki kamu yararindan farkl muatalaa edilebilir. Ne
var ki, asirn cevre korumasi, halkin katilimi ve bdlgesel halkin ve sivil
toplum orgutlerinin midahaleleri madenciligin besigdi sayilan ABD, Kanada
ve Avustralya gibi (Ulkelerde bile madenciligi ikinci plana itmistir.
Surdilrulebilir kalkinma anlayisi, kamu yarari gerekgesiyle madencilige
kapatilan bu gibi yerlerin ekolojik ve sosyal limitlerinin gergekgi bir bigimde
belirlenmesini 6nermektedir. Bunun igin ilgili taraflarca anlasarak ortak bir
¢6zim bulunmasi, tazminat, yeniden kazanma secenekleri Uzerinde
durulmasi ve gerektiginde alternatif yasama alanlar bulunmasi gibi
olasiliklarin disiplinler arasi capraz disince sistemiyle dederlendirilmesi
gerekir.(Bastida, 2005)



d. Rekabetgci Adil ve Istikrarl Bir Mali Rejim Olusturulmasi

Sdarddrulebilir kalkinma kavrami, madencilikle ilgili mali rejimin
sekillendirilmesinde de anahtar kavram olarak kullanilabilir. Gegmiste
Ozellikle Fransizca konusan ulkelerde (Francophone countries) her bir
madencilik projesinin 6zelligine gore karsilikli gérismelerle uygulanacak
mali rejimi yatinrm anlasmasinda belirleme anlayisi yaygindi. Ancak bu
sistem oldukca zaman kaybina neden olmasi ve karsilikli gérismelerde her
zaman anlasmaya varilamamasi yiziinden elestirilmekteydi. Ustelik zaman
icinde taraflar arasinda c¢ikan uyusmazliklarin tekrar yatirnm anlagsmasini
gbzden gegirmeyi zorunlu kilmasi, madencilik yatirrmlar icin caydirici bir
unsur olusturmaktaydi. (De Sa, 2005; Brewer, 2005).

Dunyadaki yeni egilim, her olaya 6zgl yatinm anlasmasi yapilmasi
yonteminin terk edilmesi ve bunun yerine karsilikli anlagsma
gerektirmeyen acik bir mali rejimin yasalarda belirlenmesi ydnindedir. Iyi
bir mali rejim, madencilik yatinmlar icin dngérilen butin mali yukleri
ulkenin yatinm c¢ekme kabiliyetini engellemeyecek sekilde acik ve kesin
olarak belirleyen rejimdir. Vergi hukuku madencilik yatirimlarinin
Ozelliklerini dikkate almali ve makul bir devlet hakki (royalty), yatirm
mallan icin dldsik oranli gumrik vergileri, arama masraflarinin
aktiflestirilmesi ve hizlandirilmis amortisman uygulamasi 6éngdérmelidir.
(De Sa 2005; Omalu ve Zamora, 1999)

Bununla birlikte fiili uygulamalar, global yatirm ve proje finansmaninin
gereklerini  karsilamaktan cok uzaktir. Devletler, tahsil kolaylidi
disincesiyle dolayli vergiler ve maktu devlet hakki alinmasi uygulamasini
devam ettirmektedirler. Aslinda bu durum bir Glkenin genel durumunun ve
vergi idaresinin organizasyonun yeterli olmadiginin da bir goéstergesidir.
Madencilige yatirilan sermayenin geri donisinin saglanabilmesi icin vergi,

devlet hakki ve diger kamusal yukumldliklerin isletme kari Gzerinden



alinmasi gerekir. Dolayh vergi uygulamasinin bir hayli yaygin oldugu
Tarkiye'de isletme kari dedil de, satis bedeli Gizerinden Devlet hakki 6deme
zorunlulugu getirilerek geriye donis yasanmistir. Konjonktlrel gelisim
maden sirketlerinin blylk vergi mukellefi olmalar yéniinde oldudu igin,
vergi idarelerinde madencilige 6zgl 6zel ihtisas birimlerinin kurulmasi
Onerilmektedir. (De Sa 2005; Omalu ve Zamora, 1999)

Bazi Ulkeler madencilik vyatirmlarina cazibenin arttiriimasi
dislincesiyle yatirm siuresi boyunca mali mevzuat hikUmlerinin
sabitlenmesi konusunda maden kanunlarina hikimler koymaktadirlar. Her
ne kadar bu hiklimler, Devletin bitce acigini kapatmak icin vergi
oranlarini arttirma yetkisini kisitlamakta ise de, maden sirketleri tarafindan
yatinmlarinin  karhhdini belirleyebilmelerini olanakl kildigindan cok fazla
ragbet gormektedir. Bazi Ulkelerde yatirnma basladiktan sonra belirli bir
sire boyunca maden isletmelerine vergi indirimleri (tax holiday)
taninmaktadir. Ancak politik ve diger dustncelerle keyfi kullanilan idarenin
takdir hakkinin azaltilmasi vergi indirimlerinden ve vergi muafiyetinden
daha gtgclu bir tesvik olacaktir. (De Sa 2005)
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