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Anayasa hukuku ve temel haklar alaninda ya-
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yapimi ve anayasa degisiklikleri, hukuk devle-
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2017 yiindan itibaren sivil toplumda faaliyet
yiurtitmektedir. ifade 6zgirligu, hukuk devleti,
yargl bagimsizligi gibi alanlarda cesitli proje-
lerde yer almistir.
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TURKIYE’DE HUKUK DEVLETIi RAPORU

ONSOz

Bu raporda hukuk devleti ilke ve unsurlarina uyum bakimindan Turkiye’nin
guincel durumu ele alinacaktir. Once hukuk devletinin kavramsal cercevesi
ve tarihsel gelisimi ele alinacaktir. Daha sonra Turkiye’deki durum deger-
lendirilecektir. Bu dederlendirmede hukuk devleti unsurlari acisindan ol¢it
olarak Venedik Komisyonu tarafindan hazirlanan Hukuk Devleti Kontrol
Listesi referans alinacaktir. Bu listede yer alan unsurlar dnce kisaca acik-
lanacak daha sonra ilgili unsur bakimindan Turkiye’nin durumu degerlen-
dirilecektir. Glincel durumun degerlendirilmesinde ise 6nce mevcut yasa
ve uygulamalar dikkate alinacak, daha sonra da Ozgirliik Arastirmalari
Derneginin hukuk uygulayicilarina yonelik olarak gerceklestirdigi Cevrimi-
ci Hukuk Devleti Akademisi egitimine katilanlarla yapilan anketlerden elde
edilen sonuclar belirtilecektir.

Hemen ifade etmek gerekir ki yapilan anketin bilimsel yontemlere uyu-
larak, glvenilirlik testlerinin yapildigi ve 6lcme kalitesinin test edildigi
seklinde bir iddiamiz yoktur. Ayni sekilde ankete katilanlarin bilimsel bir
orneklem metoduyla secilmedigini de belirtmemiz gerekir. Etkinlik, derne-
gin sosyal medya hesaplarindan duyurulmus ve kampanyas! yapilmistir.
Cevrimici Hukuk Devleti Akademisine katilmak isteyen ve bu amacla der-
nege basvuranlara anket yapilmistir. Bu sekilde ankete 720 kisi katiimistir.
Katilanlarin ¢ok buyuk bir cogunlugu geng avukatlar ve hukuk fakiltesi
ogrencileridir. Turkiye’nin her tarafindan katilim gerceklesmistir.

Ankette yer alan 21 soru, hukuk devletinin farkli unsurlari bakimindan Tir-
kiye’deki duruma iliskin olarak katilimcilarin algisini 6lgmeye yoneliktir.
Bu nedenle anket ile amaclanan ulkenin hukuk devleti karnesi hakkinda
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genel bir dlcum yapmak degil, her soru ile ilgili olarak katihmcilarin ka-
naatini 6grenmektir. Dolayisiyla anketten genel sonuclar ¢ikarilamasa ve
Turkiye’nin hukuk devleti notu 100 puan tzerinden X'tir gibi kesin bir yargi
belirtilemese de ilgili sorunlar bakimindan Ulkenin durumuna iliskin ciddi
bir fikir verdigi aciktir. Bu nedenle anket sonuclari tlkedeki yasal durum
ve uygulamaya iliskin gozlemleri destekleyici bir unsur olarak raporda yer
almaktadir.

Once hukuk devletinin kavramsal cercevesi ve Tiirkiye’de gelisimine ilis-
kin hususlar ele alinacak, daha sonra gtincel durum degerlendirilecektir.

1. GIRIiS

Hukuk devleti evrensel gecerliligi olan bir kavramdir. Hukuk devleti, glinu-
muzde bir siyasal sistemin sahip olmasi gereken temel niteliklerden birisi
olarak kabul edilmektedir. Hem ulusal hem de uluslararasi dlizeyde hukuk
devletine uyum devletlerin gelismislik diizeyinin bir gostergesi olarak ele
alinmaktadir. Uluslararasi ve ulusal alanda hukuk devletine uyma ve onu
uygulama ihtiyacinin varhgi, 2005 Dlinya Zirvesi Sonuc Belgesi’nde bUtln
Birlesmis Milletler Uye Devletleri tarafindan kabul edilmistir.' Ayni sekilde
uluslararasi orgutler hukuk devletini gerceklestirmeyi temel amaclarindan
biri olarak belirlemekte ve bir devletin kendilerine Uyeliginin 6n kosulu
olarak bu kavrama atif yapmaktadirlar. Hukuk devleti Avrupa Konseyinin
kurucu degerlerinden biri olup, Avrupa Konseyi Stati’stintin 3. maddesine
gore hukuk devleti ilkesine uyulmasi Konseyin Uyesi olmak icin dnkosul-
dur. Ayni sekilde Avrupa Birligi Antlasmasi’nin giris kisminda ve ikinci mad-
desinde hukuk devleti, Uye devletler ve Avrupa Birligi arasinda paylasilan
kurucu degerlerden biri olarak ifade edilmistir. Uluslararasi iliskilerde hu-
kuk devletine baglilik bir temel nirengi noktasi oldugu gibi, tlke icinde de
iktidarin hukuk devleti gereklerine ne dlcide uydugu en d6nemli politika
araclarindan biri olarak islev gormektedir. Dolayisiyla demokrasi ve insan
haklari ile birlikte hukuk devleti modern politikanin en temel ahlaki élcitu
olarak islev gérmektedir.

Ulkemizde de 1961 Anayasasindan itibaren hukuk devleti anayasal bir te-
mel ilke olarak taninmis ve politik jargona hakim olmus olmakla birlikte
uygulamada ne derece uyuldugu temel bir sorun olarak kalmaya devam

1 2005 World Summit Outcame, A/RES/60/1, paral19, htips://www.un.org/en/
development/desa/population/migration/generalassembly/docs/globalcompa-
Ct/A_RES_60_1.pdf
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etmistir. Ozellikle son yillarda idari ve yargisal pratikte hukuk devleti ilke-
si giderek 6nemini kaybetmis goérinmektedir. Bazen de ilkeyi kdklinden
reddeden sdylem ve uygulamalarin hukuk devleti adina savunulduguna
rastlanmaktadir. Kavrama en fazla zarar veren uygulamalari gerceklesti-
renlerin kavrami dillerinden dlsirmemesi ve hukuk devleti nutuklari atma-
lari ise ancak kavramin trajedisi olarak kavranabilir.

2. HUKUK DEVLETININ TANIMI VE UNSURLARI

Hukuk devleti kavrami, gelistigi politik ve kulttrel kosullara gore farkli ul-
kelerde farkl anlamlar tasisa da 6ziinde siyasal glicl elinde bulunduran-
larin keyfi tercihleri dogrultusunda degil, hukuka uygun olarak yonetmesi
geregini ifade etmektedir. Yonetimi hukuka uydurmanin arkasinda yatan
temel saik ise birey hak ve 6zgurliklerinin glivence altina alinmasidir. Si-
nirll devlet idealini doktriner bir cercevede savunan anayasacilik dustn-
cesinin temel unsurlarindan biri olan hukuk devleti, anayasacilik diistince-
sinin diger unsurlari olan kuvvetler ayriiginin tesis edilmis ve temel insan
haklarinin glivence altina alinmis olmasi gerekleriyle de ¢ok yakindan il-
gilidir ve cogunlukla da i¢ ice ge¢cmis durumdadir. Bir taraftan hukuk ve
devlet iliskisinin karmasikhgi, diger taraftan diger kavramlarla i¢ ice ge¢mis
olmasi nedeniyle hukuk devletinin tanimi konusunda ¢ok farkli yaklagsimla-
rin oldugu goze carpmaktadir.

Devletin hukukla baghligi disincesi 6zinde hukukun, devletin disinda
mevcut oldudu varsayimina dayanmaktadir (Birey haklarini givence altina
alan ve akil yoluyla kesfedilen devletten bagimsiz bir hukuk anlayisi). An-
cak devletin ve hukukun kaynaginin devleti olusturan bireylerin iradeleri
oldugu (halk ya da millet egemenligi) anlayisi hukuk ve devlet arasinda-
ki iliskiyi donlstirmuis ve daha karmasik bir hale getirmistir. Hans Kelsen
gibi diustndurler, devlet ile hukuku 6zdeslestirirken bir taraftan da hukuku
devletin turevi haline getirmislerdir. Hukuk bir anlamda devlet tarafindan
Uretilen kurallar bitinid olarak tanimlaninca, devletin hukukla baglihgi da
devletin kendi kendini baglamasi, bir tir 6z sinirlama olarak algilanmaya
musait hale gelmistir. Baslangicta, halkin temsilcilerinin iradesi olan hukuk
anlayisinin birey haklarini korumada yeterli olacagi (Rousseau) disunul-
mus ise de kisa slrede bu varsayimin gercekci olmadigi gorulmustir. An-
cak hukuku irade Urund olarak tanimlayan pozitivist yaklasimin etkisiyle,
yasa koyucunun iradesini baglayan ahlaki ilkeler (haklar) bulundugu tezi
reddedilse de hukuk kavraminin dogasindan kaynaklanan bazi yapisal,

Sinirli devlet
idealini doktri-
ner bir cerce-
vede savunan
anayasacilik
diisiincesinin
temel unsurla-
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sekli dlcutleri kargilamasi gerektigi ileri surdlmustir. Bu ¢ercevede hukuk
kurallarinin, genel, soyut, gelecege donik ve birbiriyle tutarli olmasi ge-
rektigi dusuncesi hukuk devleti anlayisina eklemlenmis ve bir hukuk dev-
letinde hukukun asgari olarak bu yapisal niteliklere sahip olmasi gerektigi
ileri sirdlmustir2. Salt yapisal niteliklerin birey haklarini korumaya yetme-
yecegini ileri siren dustnirler hukuk devletine uygunluktan s6z edebil-
mek icin kanunlarin asgari bir maddi icerige de sahip olmasi gerektigini
iddia etmislerdir. Buna gore kanunlarin bireysel temel hak ve 6zgurlikleri
ihlal etmemesi gerekir.

Diger taraftan bazi distnurler hukuk devletini salt olarak hukukun niteligi-
ne indirgemenin dogru olmadigini, kanunlar belirtilen niteliklere sahip olsa
bile, bu nitelikteki kanunlarin varliginin tek basina birey haklarini givence
altina almaya yetmeyecedini ileri stirmusler ve bu kanunlarin uygulanma-
sini givence altina alacak kurumsal guvencelere de ihtiya¢ oldugunu sa-
vunmugslardir. Bu ¢cercevede, oncelikle kanunlarin anayasalarca korunan
temel haklari ihlal etmemesi icin anayasallik denetimine yer verilmesi, hu-
kuk devleti acisindan gerekli bir kurumsal glvence olarak dustunulmus-
tur. Diger taraftan devlet aygitinin kanunlara uygun davranmasini glivence
altina almak Uzere idarenin yargisal denetiminin kaginilmaz oldugu ileri
surdlmustlr. Son olarak, hem anayasallik denetiminin hem de idarenin yar-
gisal denetiminin gercek anlamda islevsel olabilmesi ve genis anlamda da
hukuk kurallarinin bittn bireylere esit olarak uygulanmasinin ancak yar-
ginin bagimsizhginin ve tarafsizliginin glivence altina alinmasiyla mimkun
olacagintileri siren dusundrler, bunu hukuk devletinin temel édnkosullarin-
dan biri olarak ele almiglardir.

Yukarida soylenen goruslerin her biri hukuk devletine iliskin farkl bir an-
layisa isaret etse de gunumuizde genel olarak hukuk devleti denildiginde
bu unsurlarin tamamini kapsayan bir paket akla gelmektedir. Nitekim 2011
yihinda hukuk devleti tzerine kapsamli bir rapor yayinlayan Venedik Ko-
misyonu, bu raporda hukuk devletinin asgari olarak alti unsuru bulundu-

2 Lon Fuller, The Morality of Law, (Yale University Press, New Haven, Connec-
ticut1964); Joseph Raz, “The Rule of Law and Its Virtue”, in Authority of Law:
Essays on Law and Morality, (OUP, Oxford, 1979); Jeremy Waldron, “The Con-
cept and Rule of Law”, NYU, School of Law, Public Law & Legal Theory Re-
search Paper Series Working Paper No. 08-50 (2008) http://ssrn.com/abstra-
ct=1273005; Brian Tamanaha, “A Concise Guide to The Rule of Law” St. JU, SL,
Legal Studies Research Paper Series Paper #07-0082, (2007), http://ssrn.com/
abstract=1012051.
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guna isaret etmistir. Bunlar, hukukilik (kanunlarin seffaf, hesap verebilir ve
demokratik bir sirecle yapilmasi dahil), hukuki belirlilik, keyfiligin yasak-
lanmasi, bagimsiz ve tarafsiz mahkemeler 6ntinde adalete erisim (idarenin
yargisal denetimi dahil), insan haklarina saygi ve ayrimciligin yasaklanmasi
ve kanun onunde esitlik olarak belirtilmistir3 Goruldugu gibi bu unsurlar
bir taraftan demokratik bir sirecle yapilmis kanunlara uygunlugu kapsar-
ken diger taraftan bu kurallarin bazi temel yapisal nitelikleri de tasimasini,
kurallarin belirli ve 6ngorulebilir olmasini da icermektedir. Ancak rapor bu-
nunla yetinmemekte, ayni zamanda hukukun iceriginin de insan haklarina
saygili olmasi geregini kavramin kapsami icine almaktadir. Hukukun nite-
ligine iliskin bu gerekliliklerin yani sira hukukun uygulama kosullarinin da
onemi vurgulanmis ve hukukun ayrimci ve keyfi uygulamasini engellemek
icin idarenin yargl denetimine tabi olmasi ve bireylerin bagimsiz ve taraf-
siz mahkemeler onlinde adalete erisim imkanina sahip olmasi da temel
gerekler arasinda saylmistir.

Elbette bu tanimin cok muglak oldugu ve bagimsiz baska pek ¢cok degeri
de hukuk devleti kavrami icine almakla, kavramin icerigini asir genislettigi,
hatta icerigini bosalttigi elestirileri getirilebilir. Ne var ki, anayasaciligin ge-
reklerine uygun isleyen bir siyasal sistemin kacinilmaz olarak demokrasi,
insan haklari ve hukuk devleti kavramlarini sentezleyerek ve uyumlulas-
tirarak ahenkli bir sekilde uygulamaya gecirmesi kacinilmazdir. Bu kav-
ramlarin ahlaki mesruiyeti konusunda bazi kuskular dile getirilmis olsa da
yukarida belirtildigi gibi bu kavramlarin degeri konusunda diinyada genel
bir uzlasma oldugu goértlmektedir. Bu nedenle, tartismay kavramin iceri-
ginden ziyade uygulama kosullarina yoneltmek daha islevsel olacaktir.

Diger taraftan glinUmuzde anayasal demokrasiyle yonetilen tlkeler agisin-
dan hukuk devleti kavrami yarginin tarafsizligi ve bagimsizligi ile 6zdesles-
mistir denilebilir. Daha dogrusu, temel hak ve 6zgurlukler yazili anayasalar
tarafindan givence altina alinmis, serbest secimler yoluyla olusan parla-
mentolarca demokratik usullere gore cikarilan kanunlarin anayasaya uy-
gunlugu yargisal denetime tabi tutulmus ve idarenin eylem ve islemlerine
karsi yargl yolu ongoérilmusse de -ki anayasal demokrasi olarak nitelen-
dirilebilecek butun ulkelerde asagi yukar bu kosullar saglanmistir- hukuk

3 Venice Commission, Report on The Rule of Law, (CDL-AD(2011)003rev)
adopted by Venice Commission at its 86th plenary session on 25-26 Mar-
ch 201, paradl. https//wwwyvenice.coe.int/webforms/documents/default.
aspx?pdffile=CDL-AD(2011)003rev-e

1
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devletinin butlin bu unsurlarinin islevselligi yarginin tarafsizligi ve bagim-
sizhginin glivence altina alinip alinmadigina bagli hale getirilmistir. Dola-
yisiyla diger unsurlar bakimindan sistem 6nemli dl¢clide hukuk devletinin
gereklerine uyumlu hale gelmistir denilebilir. Ancak bu unsurlarin kendin-
den beklenen islevi gérmesi, temel hak ve 6zgurlikleri koruyan anayasal
ve yasal hukumlerin tarafsiz ve bagimsiz mahkemelerce, herkese esit bir
sekilde uygulanmasina baglidirt. Yarginin tarafsizhgr ve bagimsizhgr gu-
vence altina alinirsa tekil sorunlar ve ihlaller yasanabilirse de bu sorunlarin
sistem icinde ¢ozllmesi ve ihlallerin giderilmesi mumkuln olacaktir. Elbette
bu sdylenenler yalnizca anayasal demokrasi olarak nitelenebilecek ulke-
ler acisindan gecerlidir ve diinyadaki ulkelerin ¢ok azi bu nitelemeyi hak
etmektedir. Anayasal demokrasi, hatta demokrasi olarak nitelendirileme-
yecek Ulkeler acisindan elbette hukuk devletine iliskin sorunlar ¢cok daha
derin ve kapsamlidir. Bu ulkelerin pek cogunda hukukilik konusunda daha
blyuk problemlerle karsilasiimaktadir. Yani kanunlarin niteligine iliskin so-
runlara gelmeden &nce, var olan iyi ya da kotu kanunlar bile uygulanma-
makta, ya da secici ve keyfi bir sekilde uygulanarak yonetimde keyfilik
hakim olmaktadir. Elbette bu llkelerde de keyfi ydnetimin tesisinde ve slir-
ddrulmesinde yarginin tarafsiz ve bagimsiz olmamasinin biytk rold vardir,
ancak tek sorun bundan ibaret degildir.

Ancak son yillarda diinya hizli bir otoriterlesme dalgasina kapilmis durum-
dadir. 1990’larda yasanan demokratiklesme dalgasi, 11 Eylul 2001 tarihin-
de ABD’de gerceklestirilen teror saldirilarinin ardindan tersine dénmis ve
guvenlikci politikalar 6n plana ¢cikmaya baslamistir. Terérti bahane ederek
uluslararasi politik ¢ikarlarini gelistirmek isteyen ulkeler ve liderler, soru-
nu oldugundan daha buylk gostererek devlet yetkilerini sivil 6zgurlikler
aleyhine genisleten yasalar cikarmislardir. 2008 finansal krizinin dogur-
dugu ekonomik sikintilar ve Arap baharinin neden oldugu catismalarla te-
tiklenen go¢ dalgasi, bati dinyasinda milliyetci hassasiyetleri artirmis ve
popdlist parti ve liderlere destegi yukseltmistir. Polonya ve Macaristan gibi
bazi Ulkelerde popllist partiler ve liderler iktidara gelmistir. Bu populist
dalga yurutmenin yetkilerinin diger organlar ve kurumlar aleyhine artiril-
masi ile sonuclanmaktadir. Bir taraftan orgutlenme ve ifade 6zgurltkleri
daha fazla kisitlanmakta, basin ve sivil toplum Uzerindeki iktidar baskisi
ve kontrolu artinimaktadir. Diger taraftan da yasama organinin etkinligi

4 Bkz. Martin Loughlin, The Foundations of Public Law, (OUP, Oxford, 2010)
5.265-287
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zayiflatilmakta, 6zellikle muhalefetin hem yasama sureclerindeki etkinli-
gi hem de huklUmet icraatlar Uzerindeki siyasi denetimi zayiflatiimaktadir.
Bagimsiz kurumlar ya kapatiimakta ya da bagimsizliklarn ortadan kaldirila-
rak islevsizlestiriimektedir. Son olarak ve belki de yukarida belirtilenlerin
hepsinden daha 6nemli ve tehlikeli bir sekilde yarginin bagimsizhg: za-
yiflatilmakta, hatta ortadan kaldiriimaktadir. Bu sekilde yargi bir denge ve
denetleme araci olmaktan c¢ikarilarak ytrttmenin baski aracina donmek-
tedir. Alexander Hamilton tarafindan 78 Nolu Federalist Papers’da “en az
tehlikeli kuvvet” ya da “en zayif kuvvet” olarak tanimlanan yargi, bu sekil-
de en tehlikeli aygit haline gelmektedir. Otoriter rejimlerde yarginin islevi
yurutmenin gtcunu sinirlamak yerine, temel haklari sinirlama ve otoriteyi
mesrulastirma roline dontismektedir.® Ginsburg ve Moustafa, otoriter dev-
letlerde genellikle hukukun ve mahkemelerin dort farkl islev gérdugunt
belirtmislerdir. Buna gore otoriter liderler yargiyi (1) sosyal kontrol kurma
ve siyasi muhalifleri ekarte etme, (2) rejimin mesruiyetini saglama, (3) ida-
renin devletin blrokratik isleyisine uymasini saglama ve (4) ticaret ve yati-
rimlari gelistirme amaclariyla kullanirlar.®

3. HUKUK DEVLETi KAVRAMININ GELISiMi

Hukuk devleti kavrami 6zlinde, yonetimde keyfiligin ortadan kaldirilarak
yOneticilerin hukuka uygun hareket etmesini zorlayacak kurumsal given-
celerin tesisi yoluyla birey haklarina saygih bir siyasal sistemin hayata ge-
cirilmesini amaclamakla birlikte bunun nasil gerceklestirilecegi her tlkenin
kendi tarihsel kosullarina bagh olarak farkl bir hikaye ve farkli bir icerikle
ortaya ciktigr gorulmektedir.

ingiltere’de hukuk devleti (rule of law) kavrami, kisi 6zgirliiklerinin yii-
ritmeye karsi yargl yoluyla korunmasi seklinde gelismisti. Common law
sisteminin kendine has niteligi geregi ingiltere’de yargi¢ sadece hukukun
uygulayicisi degil, ayni zamanda yargl gelenegi icinde emsal kararlar yo-
luyla hukuki ilkeleri akil yoluyla kesfeden dolayisiyla hukukun yaraticisi ko-
numunda yer almaktadir. Bu nedenle rule of law kavrami yargicin gelenek
icinde akil yoluyla kesfettigi hukuki ilkelerin hakimiyeti anlamina gelmek-
tedir. Elbette ingiltere’de hukuk deyince salt common law anlasilmamakta,

5 Peter H. Solomon, Law and Courts in Authoritarian States, In: James D. Wright
(editor-in-chief), International Encyclopedia of the Social & Behavioral Scien-
ces, 2nd edition, Vol 13. (Oxford, Elsevier 2015) s.427.

6 Tom Ginsburg and Tamir Moustafa, Rule by Law: The Politics of Courts in Autho-
ritarian Regimes, (CUP, 2008), s. 4-10.

13



Bu yoniiyle ba-
kildiginda mut-
lakiyetci devlet
anlayisina karsi
gelistirilen rech-
tsstaat kavrami
yukarida da
belirtildigi gibi
yasama organi-
na gliveni esas
almaktadir ve
ylritme ve yar-
giya karsi birey
haklarinin ancak
halkin demokra-
tik tercihleriyle
olusan parla-
mentonun ¢i-
kardigi kanunlar
yoluyla koruna-
cagi varsayimina
dayanmaktadir.

LIBERAL PERSPEKTIF RAPOR #18

halkin temsilcilerinden olusan parlamento tarafindan yapilan mevzu hukuk
(statutory law) da common law ile birlikte ve yan yana yer almaktadir. Par-
lamentonun hakimiyeti ilkesiyle hukukun hakimiyeti ilkesi birbirini tamam-
layan iki ilke olarak Ingiliz anayasa hukukunun temelini olusturmaktadir.
Kavramin bu temel algilanisi meshur anayasa hukukgusu A. V. Dicey ile
Ozdeslesmistir.

Kavramin Almanca muadili olan recthsstaat (hukuk devleti) kavrami ise kisi
ozgurltklerinin yasama yoluyla yuritmeye karsi korunmasi seklinde gelis-
mistir. Kavramin fikir babasinin, kendisi kavrami hi¢ kullanmamis olmakla
birlikte Kant oldugu ifade edilmektedirt. Kant, Devlet Teorisi adli eserinde
devleti adalet ilkelerine gore bir araya gelmis bireylerin birligi olarak ta-
nimlamis ve hukuka uygun bir devletin kacinilmaz olarak akli hukuka, yani
toplumdaki her bireyin esitligi, 6zgurligu ve kisisel otonomisi ilkelerine
dayanan hukuka, gore yoneten devlet anlamina gelecegini ileri sirmustur.
Kant’in bu fikirleri daha sonra hukuk devleti kavramini savunanlarin temel
dayanagi olmustur. Kavram 6zlinde siyasal sistemin bireylerin 6zgurlikle-
rini korumak Uzere tasarlanmasi geregi olarak savunulmustur.

Ancak 1848 liberal devriminin basarisiz olmasindan sonra birey haklarinin
guvence altina alinmasini devletin kendi hukukuna uymasinda goren an-
layis hukuk devletini su tg¢ unsur ile tanimlamistir: devletin kendi kendini
sinirlamasi tezi (egemen devleti sinirlayan hicbir dis faktor yoktur, tek sinir
halkin ya da toplumun etkisiyle devletin kendi kendini sinirlamasidir), stib-
jektif haklar (haklarin kaynagi egemen devletin yasama organi vasitasiyla
cikardigi kanunlardir ve bu sekilde ortaya cikan bireysel haklar devletin
hareket alanini sinirlandinr) ve hukukun dstunligu (soyut, genel ve ge-
lecege etkili kanunlara yurtutme ve yargi organi tarafindan titizlikle saygi
gosterilmeli ve uygulanmalidir)®. Bu ¢ unsurdan olusan hukuk devleti an-
layisi 6ztiinde kendi yasama organinin ¢ikardigl kanunlara titizlikle uyan
devlet anlamina gelmektedir. Bu yontyle bakildiginda mutlakiyetci devlet
anlayisina karsi gelistirilen rechtsstaat kavrami yukarida da belirtildigi gibi
yasama organina guveni esas almaktadir ve yuritme ve yargiya kars! bi-

7 Bkz. Albert Vincent Dicey, Introduction to the Study of the Law of Constitution,
(London, Macmillan, 1959).

8 Ricardo Gosalbo-Bono, “The Significance of the Rule of Law and lts Implica-
tions for the European Union and the United States”, University of Pittsburgh
Law Review, (2010)Vol. 72, s. 241.

9 |Ibid, s. 242.
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rey haklarinin ancak halkin demokratik tercihleriyle olusan parlamentonun
cikardigi kanunlar yoluyla korunacagdi varsayimina dayanmaktadir.t

Fransa’da hukuk devleti kavrami (Etat de Droit) diger Ulkelerle karsilastinl-
diginda nispeten yeni bir kavram olarak ortaya ¢cikmis gibi géztikmektedir.
Her ne kadar anayasacilik distincesi 1789 devrimiyle Fransa’da kabul gor-
miis ve insan ve Yurttas Haklari Bildirgesinin 16. maddesinde insan hakla-
rini givence altina almayan ve kuvvetler ayriligini kurumsallastirmayan bir
ulkenin gercek bir anayasasinin olmayacag hikim altina alinmis ise de
hukuk devleti teriminin bu tlkede kullanimi ancak 20. yizyilda yayginhk
kazanmistir. Hukuk devleti kavraminin Fransiz tarihinde yer almamasinin
nedeni, ulus, devlet ve cumhuriyet kavramlarinin bu kavramin ifade etti-
gi fikirleri karsilamasi olarak gdsterilmistir. Ulus kavrami egemenligin mo-
narktan halka gecisini sembolize eden bir kavram olup egemenligin sahibi
olan soyut varliga isaret etmektedir. Cumhuriyet ise egemen halkin ken-
di kendini yonetmesini ifade etmektedir. Ancak bu kavram ayni zamanda
devrimin ortaya cikardigi 6zgurluk, esitlik ve dayanisma gibi degerleri de
blnyesinde barindirmaktadir. Devlet kavrami ise siyasi gtictin hukuka tabi
olmasini ima etmektedir. Montesquieu devleti “hukukla yonetilen toplum”
olarak tanimlamistir. Bu nedenle hukuku olmayan ya da hukuka uymayan
devlet diusunllemeyeceginden ve tamamen keyfi bir sekilde yodnetilen
topluma devlet denilemeyecegdinden, hukuk devleti (Etat de Droit) kav-
rami Fransizlara anlamsiz gelmistir. Diger taraftan Fransa’da istikrarl bir
anayasaciligin olmamasi ve devrimden sonra on bes yil icinde bes farkl
anayasa yapilmis ve her birinde birbirinden tamamen farkli siyasal rejimle-
rin benimsenmis olmasi da hukuk devleti kavraminin bu Ulkenin tarihinde
yer almamasinin baska bir nedenini olusturdugu ileri strdlmustir. Ancak
en dnemli nedenlerden birinin Fransa’da temel haklarin glivencesi olarak
kanun kavramina atif yapilmasi ve yargiya givensizlik oldugu belirtilebi-
lirz. Yarginin, klasik aristokrasinin temsilcisi olmasi nedeniyle kanunlarin
yargisal denetimi gibi bir konu hi¢ gundeme gelmemistir. Montesquieu
da yargiclara, sadece kanunlarin dili olma roll vererek bu glvensizligin
isaretini vermistir. Bunun sonucu olarak Fransa’da ingiltere’deki gibi yargi
yoluyla korunan birey haklari anlaminda bir hukuk devleti anlayisi gelis-
memistir. Kanunun Rousseau’nun deyimiyle ulusun genel iradesi olarak

10 Venice Commisison, (CDL-AD(2011)003rev), para.13.
11 Ricardo Gosalbo-Bono, op. Cit 5., 5.247.
12 Ibid, s.248.
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algilanmasi birey haklarinin kanun koyucuya karsl da korunmasi gerektigi
fikriyle drtismemektedir.

Ancak tc¢linct Cumhuriyet déneminde yirminci ylzyilin basinda Amerikan
ve Alman deneyimlerinden etkilenen bazi dlstnurler parlamentonun mut-
lak Ustunltgu fikrini tartismaya acmiglar ve birey haklarinin keyfi miidaha-
lelere karsl korunmasi icin devletin kendi kendini sinirlamasi geregine isa-
ret etmislerdir. Hukuk devleti kavraminin Fransa’da kullaniimasinin éncu-
[iguni yapan R. Carré de Malberg kurucu iktidar-kurulu iktidar kavramlari
cercevesinde anayasa ile olagan kanun arasinda kesin bir ayrim yaparak,
yasamanin keyfi islemlerine karsi birey haklarini korumak igin kanunlarin
anayasal denetimine ihtiyac oldugunu savunmustur. Pozitivist kanun dev-
leti (Etat legal) anlayisindan kopusu simgeleyen bu yaklasim yirminci yiiz-
yihn ikinci yarisindan itibaren Fransa’da glu¢ kazanmaya baslamistir. Do-
layisiyla Fransa’da hukuk devleti, birey haklarinin anayasa yargisi yoluyla
yasama organina karsi korunmasi anlamina gelmektedir®.

4. TURKIYE’'DE HUKUK DEVLETININ GELIiSiMi

Turkiye’de hukuk devleti kavraminin tarihi cok eski degildir. Ancak kavra-
min isaret ettigi dlslincenin temellerinin cok eskiye uzandigi sdylenebilir.
Yoneticilerin keyfi davranmamasi ve adaletle hiikmetmesi fikri elbette top-
lum kadar eskidir. Ancak idarecilerin hukukla sinirlandiriimasini kurumsal
guvencelerle garanti altina alan yaygin bir distince ve uygulamadan sz
edebilmek icin anayasacilik distincesinin gelisimine bakmak gerekmek-
tedir. 1808 Sened-i Ittifakiyla baslatilan anayasacilik hareketleri Osmanli
doneminde bazi 6nemli adimlar atilmis olmasina karsin gercek anlamda
bir sinirli devlet uygulamasina olanak tanimamistirs, Cumhuriyet donemin-
de de 1924 Anayasasi hukuk devleti kavramini icermemekle birlikte 6zl
itibariyle liberal anayasacilik gelenegiyle biyuk dlcide uyumlu dlzenle-
meler icermesine karsin, yeterli kurumsal glivenceler icermediginden si-
nirli devlet anlayisina ve hukuk devleti gereklerine uygun bir uygulamaya
imkan vermemistir. 1961 ve 1982 Anayasalari hukuk devletini cumhuriyetin
temel nitelikleri arasinda saymis ve yazili anayasa dlizeyinde hukuk dev-
letinin gereklerine blyuk dlclide uyumlu hiklmler icermislerdir. Ancak bu
donemlerde de yazili anayasalarin ongordigu kurumsal cerceve, hukuk

13 Venice Commisison, (CDL-AD(2011)003rev), para.l4.

14 Ibrahim Kaboglu, “Turkiye'de Hukuk Devietinin Gelisimi”, Hayrettin Okcesiz
(der) Hukuk Devleti, (AFA yayinlari 4, istanbul, 1998) s. 97 vd.
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devletinin glindelik siyasi ve idari pratige hakim bir ilke olarak islev gorme-
sine uygun olmadigindan bireylerin temel hak ve 6zgurliklerinin hukuki
guvence altinda oldugu 6zgur bir tlke nitelemesini hak eden bir pratik
gelistirilememistir.

Hukuk devleti kavrami ilk olarak 1961 Anayasasi ile normatif olarak tanin-
makla birlikte kavramin Turkcede kullanimi daha eskiye dayanmaktadir.
Kavramin Turkiye’'de ilk kez Siddik Sami Onar’in 1938 yilinda yayinlanan
“idare Hukukunun Umumi Esaslar” kitabinda yer aldigi ifade edilmekte-
dirs. Once idare hukuku alaninda kullanim alani bulan kavram daha sonra
kamu hukuku ve anayasa hukuku alaninda da ilgi gormeye baslamistir.
1950’li yillarda Danistay bazi kararlarinda bu kavrama yer vermistir. Kav-
ram, ozellikle 1950’li yillarin ikinci yarnisinda glindelik politik tartismalarin
temel sloganlarindan birisi haline gelmis, parti programlarina girmistir'.
1957 yilinda ABD’de sunulan bir tebligde Tirkiye’de hukuk devletinin g
ilkeyi kapsadigi ifade edilmistir. Bu ilkeler, idarenin kanuniligi, yargisal de-
netimi ve yargic bagimsizhigr olarak belirtiimis, ayrica kanunlarin anaya-
saya uygunlugunun yargisal denetimi ile hukuk devleti arasinda yakin bir
bag gorulduigune dikkat cekilmistir?,

Hukuk devleti kavramina 1950’li yillarda Demokrat Parti iktidarinin bazi ka-
nun ve uygulamalarina karsi basvuruldugu; keyfi sayilabilecek uygulama-
lar karsisinda yarginin ve siyasetin tepkisi olarak ortaya c¢iktigr gorulmek-
tedir. Bu donemde kavramin Cumhuriyet Halk Partisi ve Hurriyet Partisinin
programlarina girmesi de tesadufi degildir. Bu programlarda hukuk devleti
ile yargl bagimsizligi, yargi kararlarina uyulmasi ve kanunlarin anayasaya
uygunlugunun denetimi arasinda iliski kurularak kavrama yer verildigi go-
rulmektedir. Dolayisiyla Turkiye’de hukuk devleti kavraminin ortaya ¢ikma-
sinda ¢cogunluk iktidarinin islemlerine kargl yarginin korumasina siginma
distncesinin dnemli bir rol oynadigi sdylenebilir.

1960 askeri darbesinin ardindan hazirlanan 1961 Anayasasi’nin 2. madde-
sinde hukuk devleti, cumhuriyetin temel niteliklerinden biri olarak yer al-

15 Bkz. Ali KUYAKSIL, Ali Altunbas, “Tiirklerde Hukuk Devieti Anlayisinin Tarihsel
Gelisimi”, Mustafa Kemal Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisti Dergisi, Yil/Year:
2012 Cilt/Volume: 9 Sayi/lssue: 19, s. 19. (ilgili kitabin 1938 baskisina tarafimizdan
ulasilamadigindan kontrol etme imkani olmamistir)

16 Bkz. Tahsin Bekir Balta, Hiseyin Nail Kubal “Tirkiye’'de Hukuk Devieti Anlayis!”,
Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Dergisi Cilt: 15 Sayi: 3 Yayin Tarihi:
1960, s. 1-10

17 Ibid. s. 3.
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mistir. Elbette kavramin Anayasada bu derece 6nemli bir yer edinmesinde
Anayasay! hazirlayanlarin 1950-60 arasinda yasananlara duydugu tepki-
nin de ciddi bir roll oldugu yadsinamaz. Bu tarihten sonra kavram, hem
idari yargl hem de Anayasa Mahkemesi kararlarinda slrekli vurgulanmis
ve tekrarlanmistir.

1961 Anayasasinin 6ngordigu kurumsal yapinin, 6zinde sinirl devlet ide-
aline uygun, dolayisiyla denge ve denetlemeye elverisli bir sistem oldugu
sOylenebilir. Bu ¢ercevede kanunlarin anayasaya uygunlugunun deneti-
mini yapmak Uzere Anayasa Mahkemesi tesis edilmis, yargi bagimsizligini
glivence altina almak Uzere Yiksek Hakimler Kurulu ve Yiksek Savcilar
Kurulu olusturulmus, idarenin eylem ve islemleri yargl denetimine tabi
tutulmus, kanunlarin demokratik bir mizakere sonucunda c¢ikariimasini
guvence altina almak tzere hem iki meclisli bir parlamento dngorulmus
hem de parti cogulculuguna izin verecek sekilde se¢im sistemi cogunluk
sisteminden nispi temsile dondurulmustir. Bunun yani sira, idari agidan
énem tasiyan TRT ve Universiteler gibi bazi kurumlar 6zerklige kavustu-
rulmustur. Boylece parlamento cogunlugunu elde eden bir partinin bitln
devlet organlarina hakim olmasi onlenerek denge ve denetim olanadi
ongordlmustar.

Ne var ki, bu kurumsal yapi islemeye baslamadan once yargl ve orduda
genis kapsamli tasfiyeler yapilarak bu kurumlarin uzun sire darbeyi yapan
Kemalist elitlerin kontroliinde kalmasi teminat altina alinmaya calisiimistir.
Bu Anayasanin 20 yillik uygulanmasi surecinde ulkede ¢ogulcu demokra-
tik bir rejimin yerlesmesi mimkin olmamisg, pek cok darbe tesebbusu ve
12 Mart 1971 muhtirasi gibi midahalelerle llkede siyaset vesayet altinda
tutulmaya calisilmistir. Yargl organlarinin vesayet diizeninde oynadig rol
ve bu rollin icrasinda siklikla hukuk devleti kavramina basvurulmasi nede-
niyle bazi cevrelerin bu kavrama kuskuyla yaklasmasina neden oldugu da
soylenebilir.

Benzer bir durum 1982 Anayasasi donemi acisindan da s6z konusudur.
1982 Anayasasl daha kati bir vesayet diuzeni 6ngdrmustur. Demokratik
cogulculuk ve denge-denetleme sistemi yerine Kemalist elitlerin kontro-
Itinde bir ordu, yargl, Universite ve medya duzeni ile politik sistemi kontrol
altinda tutma girisiminin merkezine Cumhurbaskanhgr makami yerlestiril-
mistir. Cumhurbaskanina taninan yetkiler yoluyla 6zellikle ylksek yarginin
ve universitelerin uzun sure kontrol altinda tutulmasi hedeflenmistir. Dar-
benin lideri Orgeneral Kenan Evren’in Cumhurbaskani olacagi ve bu ma-
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kamin daha sonra da benzer profile sahip kisilerce doldurulacagi beklenti-
siyle tasarlanan sistem, aradaki bazi purtzli donemlere ragmen temel ola-
rak 2007 yihna kadar gecerliligini surdtrilmustir. 2007 Cumhurbaskanligi
secimi surecinde cikarilan anayasal kriz, Kemalist elitlerin basarisizligi ile
sonuclanmis ancak krizin ¢ozUmd icin acele bir sekilde gindeme getirilen
anayasa degisiklikleri kabul edilerek Cumhurbaskaninin halk tarafindan
secilmesi esasi getirilmistir. Bu degisikliklerden sonra vesayet rejiminin
gittikce zayifladigi, 6zellikle 2010 yilinda yapilan anayasa degisiklikleri ve
muteakip yasal degisikliklerle tamamen etkisini yitirdigi sdylenebilir.

Ne var ki, ortaya ¢ikan yeni durumun hukuk devleti ve genel olarak anaya-
sacilik acisindan daha uygun bir sistem ortaya cikardigini sdylemek mim-
kin degildir. 2010 anayasa degisikligi ve Anayasa Mahkemesinin bu degi-
siklikler sirasinda verdigi HSYK Uyelerinin secim usulline iliskin iptal karari,
yarginin denetiminde c¢ogulculuga izin vermemis ve yargly! yurtitmenin
mudahalelerine daha ac¢ik hale getirmistir. HSYK seciminde cogunlukcu
bir usuliin uygulanmasi sonucu 2010 ve 2014 yillarinda yapilan secimleri
Adalet Bakanliginin destekledigi listeler kazanmis ve bu secimlerin hemen
ardindan 2011 yihinda 6110 sayil Kanun' ve 2014 yilinda 6572 sayili Kanun*
ile yargida onemli degisiklikler yapilmig, 6zellikle yiksek mahkemelerin
Uye sayilarinda ciddi bir artinma gidilmis, bu mahkemelerin yapilari degis-
tirilmis, daireler yeniden yapilandiriimis ve daire bagkani secilebilme ko-
sullarinda degisiklik yapilmigtir. Yarginin, yiksek mahkemelerin ve kurulun
yapisina ve isleyisine miudahale eden yasalar bunlardan ibaret de degildir.
Bagka pek ¢ok yasa ile yarginin isleyisine iliskin diizenlemeler yapiimis ve
yargl yurutmenin midahalelerine daha ac¢ik hale getirilmigtir.

2016 yilinda gerceklesen darbe girisimi sonrasinda yargiya yonelik dog-
rudan mudahaleler iyice artmis ve 2017 Anayasa degisikligi ile hikimet
sistemi degistirildigi gibi HSK’nin adi ile birlikte yapisi da tamamen degisti-
rilmistir. Yeni sistemde partili bir cumhurbaskani tek basina yurttme organi
haline getirilmistir. HSK da uyelerinin altisi Cumhurbaskani, yedisi TBMM
tarafindan secilen 13 tyeli bir kurul haline getirilmistir. Cumhurbaskaninin
parlamento ¢cogunlugunu elinde tutan siyasi partinin baskani oldugu bir
durumda, kurulun tim dyelerinin Cumhurbaskani iradesiyle secilmesi ola-
nakli hale gelmistir.

18 https://www.resmigazete.govir/eskiler/2011/02/20100214-1-3.htm
19 https://www.resmigazete.govir/eskiler/2014/12/20141212M1-1.htm

19

2016 yilinda ger-
ceklesen darbe
girisimi sonra-
sinda yargiya
yonelik dogru-
dan midahale-
ler iyice artmis
ve 2017 Anaya-
sa degisikligi ile
hiikiimet sistemi
degistirildigi gibi
HSK’nin adi ile
birlikte yapisi

da tamamen
degistirilmistir.


https://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2011/02/20100214-1-3.htm
https://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2014/12/20141212M1-1.htm

LIBERAL PERSPEKTIF RAPOR #18

Yargl bagimsizliginin bu derece zayiflatildigi bir sistemde yarginin insan
haklarin koruyucusu isglevini hakkiyla yerine getirebilmesi mimkin olma-
digi gibi, devletin hukuka baghliginin garantisi olma fonksiyonunu gercek-
lestirmesi de cok zor, hatta imkansizdir.

5. HUKUK DEVLETININ GELISIMINE ETKi EDEN SOSYO-
EKONOMIK ARKA PLAN

Anayasacilik distincesi, 17. ve 18. ylzyillarda Avrupa toplumlarinin sos-
yo-ekonomik dontisimi sonucu olarak gelisen burjuvazi sinifinin ¢ikarla-
riyla ortiisen bir ideoloji olarak ortaya ¢cikmistir. Uluslararasi ticaret yoluyla
ekonomik gii¢ elde eden bu sinif, yerlesik gucler karsisinda kendine alan
acmak icin sinirh devlet fikrine siginmis ve diger tarihsel kosullarin elve-
risliligi ile belli bir basari da elde etmistir. Ozellikle ingiltere’de etkili olan
anayasacilik disuncesi, hukuk devleti anlayis ve uygulamalarinin bu Utlke-
de yerlesmesine katkida bulunmustur. Amerikan ve Fransiz devrimleri bu
fikirlerin gliclyle gerceklesmistir. Sancili tarihsel ge¢misine ragmen libe-
ral demokrasi, 6zellikle 20. yuzyilin ikinci yarisindan itibaren Bati Avrupa
ve Kuzey Amerika’nin hakim ideolojisi haline gelmistir. Yirminci ylzyilhn
sonunda ise liberal demokrasi diger siyasal sistemler karsisinda mutlak
bir ahlaki tstiinlik kazandigi algisi olusmustur. Ancak liberal demokrasinin
ve sinirli devlet fikrinin elde ettigi bu moral Ustinltgln, dinyada fiili yay-
ginhk kazanmasi icin yeterli olmadigi aciktir. Kaldi ki yukarida ac¢iklandigi
gibi 21. ylzyihn basindan itibaren yeni bir otoriterlesme dalgasi baslamis
gozukmektedir. Bu popdlist otoriterlikler evrensel bir mesruiyet iddiasi ile
sirememis olsa da gunumuzde pek cok ulkede hukuki uygulamalar etki-
lemektedir. Bu durumda liberal demokrasinin moral Ustinligtne ragmen
nicin diinyanin her tarafinda hayata gecirilemedigi ve hukuk devletinin
bazi tlkelerde nispeten basarili bir sekilde uygulanmasina ragmen diger
yerlerde nigin basarili olamadigini arastirmak gerekmektedir.

1990’larda yazdidi tarihin sonu teziyle tanidigimiz Amerikall siyaset bilimci
Francis Fukuyama son yillarda siyasal tarih lzerine iki dnemli kitap yayinla-
mistire, Bu kitaplarda yazar, modern devleti ortaya cikaran temel unsurlarin
gelisimini incelemektedir. Siyasal Duzenin Kékenleri “The Origins of The Po-

20 Francis Fukuyama, The Origins of Political Order, From Prehuman Times to the
French Revolution, (Farrar, Straus and Giroux; Reprint edition, March 27, 2012);
Political Order and Political Decay: From the Industrial Revolution to the Glo-
balization of Democracy, (Farrar, Straus and Giroux; Reprint edition, October 13,
2015)
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litical Order” bashkl kitabinda modern devletin U¢ unsurdan olustugunu ve
18. yuzyil sonunda dinyadaki bitln devletlerin bu unsurlari tasidigini ileri
surmektedir. Fukuyama’ya gére modern devleti olusturan U¢ unsur; gucli
ve etkin bir devletin varligi, devletin hukuk devletine baglilhgl ve yonetimin
halka karsl sorumlulugundan olusmaktadir. Fukuyama’ya gore bu ¢ unsur
ilk kez Britanya’da tesaduf eseri bir arada tecelli etmistir. Daha sonra 19. yuz-
yIl sonuna kadar diger kuzey Avrupa ulkelerine de yerlesmistir.

Avrupa’nin ekonomik ve siyasal gelisimini etkileyen pek cok farkl unsur
olmakla birlikte Fukuyama ekonomik gelisimin 6n kosulu olarak gug¢lu ve
isleyen bir devlet mekanizmasinin sart oldugunu ileri sirmektedir. Guclu
ve isleyen devlet aygitinin ise hukuka uygun hareket etmesi, herkes aci-
sindan ongorulebilirlik ve glivence saglayacagindan uzun donemli ekono-
mik kararlarin alinmasini tesvik edecektir. Diger taraftan yoneticilerin halka
hesap vermesine olanak veren bir siyasal dlizende basarisiz yoneticiler
halk tarafindan belli araliklarla yapilan adil secimler yoluyla gérevden ali-
narak yerine daha basarili olacaklarina inanilan yoneticiler gecirilecektir.

Fukuyama, Siyasal Duzenin Kokenleri kitabinin basinda gunumuizde az
gelismis ya da gelismekte olan ulkeler acisindan temel sorunun, nasil Da-
nimarka gibi olabilecekleri, yani mureffeh, guvenli, yolsuzlugun olmadigi
ve iyi isleyen bir liberal demokrasiyi nasil kurabilecekleri sorusu oldugunu
belirtmektedir. Liberal demokrasi ise yukarida belirtilen t¢ unsurun hassas
bir denge ile bir arada bulunmasiyla gerceklesebilecektir. Bu t¢ unsurun
birlikte gerceklesebilmesi icin toplumsal yapinin énemli dl¢clide bireysel-
lesmis olmasi buyuk dnem tasimaktadir. Kabile, asiret gibi blytk ailelerin
etkili oldugu bir toplumda liberal demokrasinin ve hukuk devletinin yerles-
tirilmesi buyuk zorluklarla karsilasacaktir. Nitekim yukarida belirtilen Avru-
pa’daki gelisim, kabile baglarinin gevsemesiyle eszamanli olarak gercek-
lesmigtir. Diger taraftan liberal demokrasinin yasamasi ve hukuk devletinin
devamliligi buyuk 6lcide sosyal ve ekonomik gii¢c dengelerine bagldir.
Ekonomik cogulculuk, politik ¢cogulculukla es zamanh olarak var oldugu
surece hukuka uymak ve oyunu kurallarina gére oynamak herkesin ¢ika-
rina isleyecektir.

Fukuyama demokrasinin islemesi icin isleyen gtclu bir devlet aygitinin 6n-
kosul oldugunu belirttikten ve bunu uzun uzun acikladiktan sonra gelece-
gin rejiminin demokrasi olacagi iddiasini yinelemekte ve ekonomik olarak
gliclenen orta sinifin siyasi 6zgurlik (hukuk devleti) ve hesap verebilir-
lik (demokrasi) talep edecegi varsayimina dayandirmaktadir. Ancak John
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Gray’in®' da belirttigi gibi ekonomik krizler sik sik ulkeleri liberal olmayan
siyasal rejimlere savurmussa da giclenen orta sinifin her zaman demokra-
si ve hukuk devleti isteyecegi varsayimi fazla iyimser goriinmektedir. Orta
sinifin her zaman gercgekten liberal demokrasiyi talep edecegdi varsayimi
cok gercekci olmayabilir. John Gray orta sinifin cok guclu oldugu tlkelerde
ve zamanlarda her zaman demokrasiden yana tavir almadigini belirtmek-
tedir ki, stiphelerinde hakl olabilir.

Homo economicus perspektifinden ele alindiginda da orta sinifin kendi
cikarlarini koruyacak diizeni isteyecegdi sonucuna ulasilabili. Onemli olan
hangi kosullarda orta sinifin liberal demokrasiden yana tavir alacaginin
gercekci bir analizini yapmaktir. Yoksa pek cok otoriter rejimde orta si-
nif siyasal iktidarin sagladigi avantajlar ile gelismistir ve sistemin bekasi,
bu sinifin avantajlarinin devami anlamina geleceginden sistem icin calisir.
iktidara yanasik bir orta sinif, sinirli devleti degil aksine giiclii ve sinirsiz,
hukuku kendi lehine kullanan bir yonetimi tercih eder ve kendi ¢ikarlarina
daha uygun bulur??. Gercek anlamda adil rekabet ortaminda Ureterek ve
ticaret yaparak gelisen bir orta sinif acisindan ise demokrasi ve hukuk dev-
leti vazgecilmez olacaktir.

Bu tespitler Turkiye ac¢isindan da hayati niteliktedir. Cunkl Turkiye'de
Cumhuriyet kuruldugunda gercek anlamda uretim ve ticaret yaparak zen-
gin olmus bir orta sinifin mevcut oldugu sdéylenemez. Var olan orta sinif da
cogunlukla azinhk gruplara mensup oldugundan gocgler vb. yollarla tasfi-
yeye ugramistir. Daha sonra olusan orta sinif ise siyasi iktidar tarafindan
saglanan olanaklar ve avantajlarla gelistiginden iktidara yanasik durmak,
demokrasiye taraf olmaktan daha fazla ¢ikarina hizmet etmistir. Siyasi ik-
tidar ve gu¢ odaklarindan bagimsiz gelisen orta sinif ise guc¢ sahipleri aci-
sindan her zaman kusku kaynagi olmustur.

21 John Gray, “Destination Denmark” http://www literaryreview.co.uk/gray_09_14.
php

22 Fukuyama da bu gorise katilmaktadir. Bkz. Political Order and Political Decay,
S.433.

23 28 Subat slirecinde Anadolu’da yeni gelisen orta sinif, “yesil sermaye” ithamiy-
la gug¢ sahipleri nezdinde yok edilmesi gereken bir grup olarak lanse edilmistir.
Benzer bir durumun ginumuizde muhalif sermaye gruplari acisindan da gecerli
oldugu gorulmektedir. Iktidara yakin kaynaklarin muhalif sermaye ve medya
gruplarini siklikla terorle iliskili olduklari gerekgesiyle itham etmeleri manidar
gorunmektedir.
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Diger taraftan yukarida belirtildigi gibi demokrasi ve hukuk devleti birey-
sellesmis toplumlarda daha fazla dnemsenmekte ve bu llkelerde daha
basarili olmaktadir. Grup kimliklerinin bireylerden daha énemli oldugu top-
lumlarda ise birey haklari ve bireyin 6zgurliglinden ziyade grup c¢ikarla-
r on planda tutulacaktir. Bu agidan Turkiye toplumuna bakildiginda, grup
aidiyetinin ve grup kimliginin bireysel haklardan daha fazla 6nemsendigi
gorulmektedir. Dolayisiyla Turkiye’de siyasetin temel dinamosunun birey-
lerin haklarinin givence altina alinmasindan ziyade grup kimliklerinin 6n
plana c¢ikarilmasi ve kendi grubunun siyasal sisteme hakim olmasi yoluyla
kamu kaynaklarinin grup uyeleri arasinda paylasiimasi oldugu gorulmek-
tedir. Bu cercevede siyasi partiler 6nemli dlcuide kimlik partileri oldugu
gibi, sivil toplum da ideal amaclardan ziyade grup c¢ikarlari etrafinda top-
lanmis gdrinmektedir.

Bu kabileci kolektivist kiiltlir, anayasacilik cergcevesinde olusturulan formal
denge ve denetleme mekanizmalarini islevsizlestirmekte ve bir kimligin
kuvvetler ayriligr gorunttst altinda tum kurumlari denetimi altina alarak
kamu glcilntn keyfi kullanimina kapi aralanmasina imkan tanimaktadir.
Zira glcin tekellesmesi halinde hukuk hakimiyetini kaybeder ve ancak
sahsi yonetimin araci olarak islev gorebilir?. Turkiye’de hukuk devletinin
gercekten hayata gecirilememesindeki en 6nemli etkenlerden birinin for-
mal guvencelerin bu kolektivist kiltir yoluyla islevsizlesmesi ve politik gu-
cun gercekte tekellesmesi oldugu g6z ontinde tutulmahdir.

Fiili glcler dengesi eksikligi ve kabileci kiltir géz ardi edildiginde Ulke-
mizdeki hukuk devleti acigini kapatmak ciddi anlamda zorlagmaktadir. Do-
layisiyla, Turkiye’de hukuk devletinin yerlesememesi agisindan en dnemli
sorunlardan birinin, devlet kurumlarinda ve organlarinda cogulculugun
kurumsal glivencelerle hayata gecirilememis olmasi oldugu sdylenebilir.
Hicbir kamu gicu denetimsiz bir sekilde bir grubun ya da kimligin kontro-
Iine birakilmamali, farkli kimliklerin birbirini dengelemesi yoluyla hukukun
hakim olmasi glivence altina alinmalidir. Yoksa toplumsal ¢cogunlugun bu-
tln siyasal sisteme hakim oldugu ve sistemi kendi grupsal ¢ikarlari lehine
maniplle ettigi bir siyasal dlizenden hukukun hakim oldugu ve tim birey
haklarinin giivence altina alindigi bir hukuk devletine ge¢cmemiz pek mim-
kin olmayacaktir.

24 Jose Maria Maravall, Adam Przeworski, Democracy and the Rule of Law, (CUP,
Cambridge, 2003) s. 3.
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6. HUKUK DEVLETI KONTROL LIiSTESI

Venedik Komisyonu Mart 2011 tarihli 86. oturumunda Hukuk Devleti Ra-
poru'nu kabul etmistir2® Bu raporda farkli Ulkelerdeki hukuk devleti an-
layislan 6zetlendikten sonra, alti unsurlu bir hukuk devleti anlayisi ortaya
konulmustur.

Bu raporda Komisyon gériis ayriliklarina ragmen, ingilizcedeki “rule of law”
kavraminin ana unsurlari ile Almancadaki “Rechtsstaat” ve Fransizcadaki
“Etat de droit” kavramlarinin ana unsurlari arasinda bir uzlasmanin mevcut
oldugu sonucuna varmistir. Bu unsurlar sadece sekli olmayip ayni zaman-
da iceriksel veya maddi niteliktedir. S6z konusu ana unsurlar sunlardir:
(1) Seffaf, hesap verilebilir ve demokratik bir kanun yapim slirecini iceren
kanunilik, (2) Hukuki belirlilik (3) Keyfilik yasagi (4) Yetkileri idari islemlerin
yargl denetimini de kapsayan bagimsiz ve tarafsiz mahkemeler 6niinde
adalete erisim (5) insan haklarina saygi; ile (6) Ayrimcilik yasagdi ve hukuk
ontnde esitliktir.

Ayrica raporun sonunda her bir devlette hukuk devletinin durumunu de-
gerlendirmek amaciyla bir kontrol listesine yer verilmistir. Daha sonra bu
kontrol listesinin gelistiriimesi amaciyla Venedik Komisyonu 2012 yilinda
ingiltere’de bulunan Bingham Hukuk Devleti Merkezi ile bir konferans
dizenlemis ve ortak calisma yapma karari almistir. Ortak calisma sonucu
gelistirilen ve detaylandirlan olgutlerle Kontrol Listesi olgunlastiriimis ve
2016 yilinda 6nce Mart ayinda yapilan Genel Kurul toplantisinda Venedik
Komisyonu tarafindan2 daha sonra da Avrupa Konseyinin ¢esitli organlari
tarafindan kabul edilmistir.

Hukuk devletinin, insan haklari ve demokrasi ile yakin bir etkilesim ve ilis-
ki icinde oldugu, zaman zaman bu kavramlarin értistigu ve birinin ger-
ceklestiriimesinin ayni zamanda digerlerinin varligina bagl oldugu hususu
hem raporda yer almis hem de kontrol listesinde tekrarlanmistir. Kontrol
listesinde yer alan dlcutlerin sabit ve degismez olmadigi, her zaman guin-

25 Venice Commission, Report on The Rule of Law, (CDL-AD(2011)003rev)
adopted by Venice Commission at its 86th plenary session on 25-26
March 20M, https://www.yvenice.coe.int/webforms/documents/default.
aspx?pdffile=CDL-AD(201)003rev-e

26 Venice Commission, Rule of Law Checklist, CDL-AD(2016)007, adopted by the
Venice Commission at its 106th Plenary Session (Venice, 11-12 March 2016),
(Turkcesine suradan erisilebilir, https://www.yvenice.coe.int/webforms/document-
s/?pdf=CDL-AD(2016)00/-tur)
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cellenmeye ve lUlkelerin 6zel politik kultirel kosullarina uyarlamaya acik
oldugu belirtmistir.

Kontrol Listesinde hukuk devletinin her bir unsuru ile ilgili alt unsurlar ve
bu unsurlarin varhigini test edecek sorulara yer verilmistir. Buna gore liste
her unsurun bir lUlkede ne derecede uygulandigini gostermek Uzere alti
unsur, 25 alt unsur ve bu alt unsurlari test eden cok sayida soru icermek-
tedir. Bu kapsamda asagida listede yer alan unsurlar ¢cercevesinde bir de-
gerlendirme yapilacaktir. Once ilgili unsur aciklanacak daha sonra da alt
unsurlar bazinda Turkiye’nin durumu degerlendirilecektir.

a. Kanunilik

Bir tlkede hukuk devletinden s6z edilebilmesi icin yonetimin yetkilerini
kanunlardan almasi ve eylem ve islemlerinin hukuka uygun olmasi gerekir.
Kontrol Listesinde kanunilik unsuruna uygunlugu o6lcmek acisindan sekiz
alt unsur belirlenmistir: Bunlar; 1. Hukukun Gstinligd, 2. Kanuna uygunluk,
3. Uluslararasi hukuk ve i¢c hukuk arasindaki iliski, 4. Ylritmenin kanun
yapma yetkisi, 5. Kanun yapma yontemleri, 6. Olaganustu hallerde istisna-
lar, 7. Kanunu uygulama gorevi, 8. Kamu hizmeti veren 6zel kisiler seklinde
belirlenmistir.

i.  Hukukun Ustiinliigi

Yonetimin yasalligindan s6z edebilmek icin dncelikle hukukun tstunlugu-
nun hukuk dizeni tarafindan taninmis ve bunu saglayacak guvencelerin
olusturulmus olmasi gerekmektedir. Bu ¢ercevede listede hukukun ustiin-
[GgUnln taninip taninmadigi 6lgmek Uzere su sorulara yer verilmistir:

Hukukun Gstunltgu taninmis midir?
1. Yazili Anayasa var midir?
2. Kanunlarin Anayasa’ya uygunlugu glvence altina alinmis midir?

3. Kanunlar Anayasada gerekli gorllen durumlarda gecikme olmaksizin
kabul edilmekte midir?

4. Yurutmenin islemleri Anayasa ve diger kanunlar ile uyumlu mudur?

5. Duzenleyici islemler, kanun tarafindan gerekli goruldigu durumlarda,
gecikme olmaksizin kabul edilmekte midir?
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6. Yurutmenin faaliyetlerinin ve kararlarinin kanunlara uygunlugunu de-
netleyecek etkili bir yargi mekanizmasi var midir?

7. S6z konusu yargl denetimi kamu gorevi icra eden bagimsiz kisiler ve
Ozel sektor faaliyetleri ve kararlar i¢in de uygulanabilir mi?

8. Ozel kisilerin ihlallerine karsi bireylerin haklari etkili yasal koruma ile
guvence altina alinmis midir?

9. Ozel hukuk kisilerinin miidahalelerine karsi bireylerin haklarina yénelik
etkili hukuki koruma saglanmakta midir?

Degerlendirme:

Turkiye’de yazili bir anayasa bulunmakta, Anayasanin 11. maddesi anaya-
sanin ustunlugu ilkesini glivence altina almakta ve kanunlarin anayasaya
uygunlugunu denetlemek Uzere bir anayasa mahkemesi gdrev yapmakta-
dir. Ancak bir stireden beri anayasal ilke ve kurallara uyulmasi dnemli 6l-
cude iktidarin inisiyatifine kalmis durumdadir. Turkiye bir siredir anayasal
ilke ve kurallarin sistematik olarak g6z ardi edildigi bir stirece girmistir. Bu,
devlet kurumsalliginin zayiflamasina ve yonetimde keyfiligin hakim olma-
sina isaret etmektedir. Bazi yazarlar bu slreci “anayasasizlastirma” olarak
nitelendirmislerdir.z” Ozellikle 2016 yilinda gerceklestirilen darbe girisimi
sonrasinda ilan edilen olagantsti hal doneminde ylritmenin diizenleyici
islemleri (OHAL KHK’lar) ile hukuk sisteminde kalici degisiklikler yapan
kanun degisiklikleri gerceklestiriimistir.2® Ylzlerce kanunda 1000’den faz-
la maddede degisiklik yapiimistir. Bu degisikliklerin ¢cok buyik bir kismi
temel haklara yonelik sinirlamalar 6ngormus ya da yurutmenin yetkilerini
genigletmistir.

Anayasa Mahkemesi baslangicta bu KHK’lari yerlesik ictihadinin?® aksine
denetleme yetkisinin bulunmadigi gerekcesiyle denetlemekten kacgin-
mis,*° daha sonra bu KHK’larin TBMM tarafindan onaylanmasindan sonra

27 Kemal Gozler, 1982 Anayasasi Hala Yurirlikte mi? Anayasasizlastirma Uzerine
Bir Deneme, https://www.anayasa.gen.tr/anayasasizlastirma.htm

28 Olaganlasan OHAL, KHK’larin Yasal Mevzuat Uzerinde-
Ki Etkileri, Rapor (2018) https://trboell.org/tr/2018/01/10/
olaganlasan-ohal-khklarin-yasal-mevzuat-uezerindeki-etkileri

29 AYMK, E. 1990/25, K. 1991/1 sayili 10.1.1991 gunlt karar; E. 1991/6, K. 1991/20 sayili
3.71991 ginlu karar; E.2003/28, K. 2003/42 sayili 22.5.2003 gunlt karar.

30 AYMK, E. 2016/166, K.2016/159 sayili, 12.10.2016 gunlu karar.
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yaptigl denetimde ise, OHAL KHK’lari ile yasalarda degisiklik yapiimasini
Anayasaya aykir bulmamistir.3* Oysa OHAL niteligi itibariyle sinirl bir re-
jim oldugundan, OHAL KHK’lari ile yasalarda degisiklik yapmak suretiyle
OHAL siresini asan duzenlemeler yapilmasi Anayasaya aykiridir. Nitekim
AYM 1991 yilinda verdigi kararlarda OHAL KHK’lari ile kanunlarda degisik-
lik yapilamayacag@ina karar vermistir.32

Diger taraftan bu KHK’lar ile yapilan ve anayasaya acik bir sekilde aykiri
olan, Venedik Komisyonu ya da diger uluslararasi gozlemciler tarafindan
elestiri konusu yapilan pek ¢ok dizenlemenin AYM tarafindan anayasaya
aykiri bulunmadigini da belirtmek gerekir.3®

Kaldi ki, bu sorunlar yalnizca OHAL diuzenlemeleri ile ilgili degildir. Yurut-
menin yetkilerini asir derecede artiran, sivil toplumun ve c¢esitli muhalif
aktorlerin etkinligini zayiflatmayl amaclayan, bu nedenle de Anayasaya
aykiri hikumler iceren pek ¢cok baska yasal diizenlemenin de AYM tarafin-
dan eski ictihatlarindan ayrilarak iptal edilmedigini gortyoruz.3* Dolayisiy-
la uygulamada Anayasanin Usttnliguntn etkin bir sekilde glvence altina
alindigini sdylemek olanakl gériinmemektedir. Ozellikle AYM’ye liye se-
cimi usulinun ve Uye profilinde meydana gelen degisikliklerin bu sonug
Uzerindeki etkisi gozden uzak tutulamaz. Ayrica 2010 ve 2017 yillarinda
yapilan ve Mahkemenin yapisini etkileyen Anayasa degisikliklerinin bu-
giin gelinen durum acgisindan etkisi dikkate alinmalidir. Ozellikle Cumhur-
baskaninin tek basina yuritme organi haline geldigi ve siyasi parti tUyesi
hatta baskani olmasina izin veren degisiklikten sonra AYM’nin 15 Uyesin-
den 12’sinin Cumhurbaskani tarafindan atanmasi, Cumhurbaskaninin aday
gosteren kurumlar Uzerindeki etkisiyle birlikte degerlendirildiginde Mah-
kemenin bagimsizhg ve tarafsizligi izerine golge dusurmektedir.

Diger taraftan idarenin islemlerine karsi yargi denetimi 6ngorulmus ve ida-
ri yargi teskilati kurulmus olmakla birlikte yargi bagimsizhigina iliskin sorun-
lar nedeniyle bu denetimin etkinligi konusunda ciddi sorunlar bulunmakta-
dir. Ayrica Anayasada ve yasalarda yargi denetimi disinda tutulan pek ¢cok
islem tiirii yer almaktadir. Ozellikle OHAL déneminde ve sonrasinda islem
yapan kamu gorevlilerinin sorumsuzlugunu diizenleyen yasalar, idarenin

31 Mesela bkz. AYMK, E.2018/73, K.2019/65 sayili 24.7.2019 ginlU karar.
32 AYMK, E. 1990/25, K. 1991/1 sayil 1011991 gunli karar.

33 Mesela bkz. AYMK, E.2018/31, K.2020/38 sayili 16.7.2020 ginli karar.
34 Mesela bkz. AYMK, E.2020/60, K.2020/54 sayili 1.10.2020 gunlt karar.
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islemlerinin yargisal denetimini dnemli dlcude zayiflatmisti. OHAL done-
minde uygulanan tedbirlerin yargisal denetimine iliskin éngoérulen kisitla-
malar da idarenin yasalligi acisinda ciddi bir sorun olusturmaktadir.

Ozgiirlik Arastirmalan Dernegi tarafindan diizenlenen ve Avukatlarin,
Stajyer Avukatlarin ve Hukuk Fakdltesi son sinif 6grencilerinin katildig bir
egitimde seminerlere katilan katilimcilarla bir anket ¢alismasi yurttilmus-
tdr. Bu anket calismasinda katilimcilara 20 adet soru sorulmustur. Sorular
besli likert 6lcegine gore hazirlanmis olup katihmcilarin Tirkiye’deki hukuk
devletinin durumuna dair gorusleri alinmak amaciyla yapilmistir. Anket ¢a-
ismasina 720 kisi katilmis ve sorularn cevaplamistir. Katihm tlkenin bitin
sehirlerine acgik olup, her ilden katihm gerceklesmistir. Cinsiyet bakimin-
dan katihmcilarin asagi yukari denk oldugu belirtilebilir. Yas araligi ise 20-
50 yas arahgi olup buyuk cogunluk 20-30 yas araligidir.

Duzenlenen ankette yer alan sorulardan birisi “Eger Anayasaya aykiri bir
kanun c¢ikarilirsa Anayasa Mahkemesi tarafindan iptal edileceginden
eminim.” yargisina katilip katilmadiklari seklindeki sorudur.

ilgili ifadeye katiima durumu soruldugunda katilimcilarin %4’ kesinlikle
katihyorum derken %4711 kismen katildigint %15’i katildigini séylemistir. Ka-

Grafik 1: Eger Anayasaya aykiri bir kanun cikarilirsa Anayasa
Mahkemesi tarafindan iptal edileceginden eminim

M Kesinlikle katiliyorum — ® Katiliyorum | Kismen katiliyorum

m Katilmiyorum m Kesinlikle katilmiyorum
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tilmiyorum secenegini isaretleyenlerin orani %26 iken kesinlikle katiimiyo-
rum secenegini isaretleyenlerin orani ise %14’tur.

Ankete katilanlar arasinda Anayasa Mahkemesine %100 gliven duyanlarin
orani ¢ok dusuk (%4) iken, belli konularda ve belli 6lclide guvenenlerin
%56 civarinda oldugu gortlmektedir. Glivenmeyenlerin oranini ise %40
oldugu gorllmektedir. Buna dayanarak Anayasa Mahkemesine glvenin
belli dlcide devam ettigini ancak ciddi bir glivensiz kesimin de olustugunu
soylemek mumkunddar.

Grafik 2: Hukuka aykin bir islem yapilirsa bunun yargi tarafindan
iptal edileceginden eminim.

M Kesinlikle katilyorum — m Katiliyorum m Kismen katiliyorum

= Katilmiyorum B Kesinlikle katilmiyorum

Diger taraftan bu konuda sorulan baska bir soru ise katihmcilarin “Hukuka
aykiri bir islem yapilirsa bunun yargi tarafindan iptal edileceginden emi-
nim.” seklindeki yargiya katilip katilmadiklari olmustur.

Verilen cevaplar 1siginda katilimcilarin %71i kesinlikle katildiklarini belir-
tirken %12’si katildiklarini ve %38’i ise kismen katildiklarini ifade etmis-
lerdir. Katilmiyorum secenegini isaretleyenlerin orani %33 iken kesinlikle
katilmiyorum secenegini isaretleyenlerin orani %16’dir. Katilimcilar ara-
sinda idari yargiya gliven %51 dizeyinde iken guvensizlik %49 olarak
gorulmektedir.
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ii. Kanuna Uygunluk

Kanunilik él¢utuntn alt unsurlardan biri de kanuna uygunluk olup, idarenin
yetkilerinin kanunlar tarafindan dizenlenmesi hukuk devleti icin temel bir
gerekliliktir. Kanunilik, kamu gorevlilerinin islemleri ile ilgilidir. Bu dogrul-
tuda, bu kisi ve kuruluslarin faaliyette bulunabilmesi icin kanunlar tarafin-
dan yetkilendirilmesi ve faaliyetlerini kanunda taninan sinirlar icerisinde
yiriitmesi gerekir. idarenin islemlerinin hem usul hem de icerik bakimin-
dan hukuka uygun olmasi gerekir. Ayrica kamusal gorevlerin 6zel sektore
verilmesi halinde de ayni gluvenceler kanun tarafindan dizenlenmelidir.
Ozellikle zor kullanma yetkisi s6z konusu oldugu hallerde yetkilerin kanu-
na dayanmasi bir zorunluluktur. Dahasi, kamu otoriteleri etkili bir sekilde
diger 6zel sektdr organlarina karsi bireylerin temel haklarini glivence alti-
na almalidir.®®

Ayrica asagida ayr bir unsur olarak incelenecegi gibi idareye yetki veren
hukukun erisilebilir ve 6ngorilebilir olmasi ve keyfi uygulamalara karsi 6n-
leyici guvenceler icermesi gerekir.

Bu unsurla ilgili olarak su sorulara yer verilmistir.

Kamu kuruluslari yurtrlukteki kanunlara dayal ve bu kanunlara uygun ola-
rak mi hareket etmektedirler?

1. Kamu otoritelerinin yetkileri kanunlar tarafindan dizenlenmis midir?
2. Farkh otoriteler arasindaki yetki siniri belirgin midir?

3. Kamu kuruluslarinin izlemesi gereken usul ve esaslar kanun tarafindan
dizenlenmis midir?

4. Kamu kuruluslan kanuni bir dayanak olmadan hareket edebilirler mi?
Bu tarz durumlar usuliine uygun olarak gerekcgelendirilmis midir?

5. Kamu kuruluslari insan haklarinin uygulanmasini ve etkili bir sekilde
korunmasini saglayarak pozitif yuktmluiliklerini yerine getirmekte
midirler?

6. Ozel sektdriin kamusal gorevler ile yetkilendirilmesi durumunda esde-
ger guvenceler kanunla dizenlenmis midir?

35 Hukuk Devleti Kontrol Listesi, para.4b.
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Degerlendirme:

Anayasal duzeyde idarenin yasallgi ilkesi kabul edilmis olup, idarenin her
tarlt eylem ve islemlerine karsi yargi yoluna basvurulabilir. Ancak 2017
Anayasa degisikligi sonrasinda Cumhurbagkaninin yurutme yetkisine ilis-
kin konularda Cumhurbaskanligi kararnamesi ¢ikarma yetkisi taninmistir
(Any.m.104/16). Diger taraftan bakanhklarin kurulmasi, kaldiriimasi, gérev
ve yetkileri ve teskilatinin Cumhurbaskanlgl kararnameleri ile diizenlene-
cegi kuralina yer verilmistir (Any.m.106/son). Dolayisiyla idarenin kanuniligi
ilkesi fillen askiya alinmistir. 2018 secimleri sonrasinda Anayasa degisikli-
ginin yurarlige girmesiyle birlikte tartismali bir sekilde gorev slresi sona
eren Bakanlar Kurulu 703 sayili KHK ile tim teskilat kanunlarini yUrurltk-
ten kaldirmis ve tim bakanliklar ve kamu kurumlari 1 ve 4 sayili Cumhur-
baskanligi kararnameleri ile dizenlenmislerdir. Dolayisiyla ginimuizde
idarenin kullandigi yetkilerin kaynagi cok buytk ol¢ide kanun degil, Cum-
hurbaskanhgi Kararnameleridir.

Diger taraftan son zamanlarda yaygin bir sekilde kanunda ac¢ikca dlzen-
lenmemis konularda siklikla yonetmeliklerin c¢ikarilarak bu ydnetmelik-
lerde temel hak ve &zgurltkleri sinirlandiran hukimlere yer verildigi go-
rilmektedir. Ilgili Yonetmelikler hakkinda iptal davasi acildiktan sonra bu
yonetmeliklere dayanak olabilecek yasal degisikliklere sahit olundugu
goriilmektedir. Ornegin, internet lizerinden yayin yapan radyo ve televiz-
yonlarin RTUK denetimine alinmasi ayni sekilde merkezi yurt disinda bu-
lunan radyo ve televizyonlarin yayinlarinin ruhsat alma yukimlalugu alti-
na sokulmasi yonetmelik degisiklikleri ile gerceklestiriimis, bu yonetmelik
aleyhine dava acildiktan sonra 6112 sayili kanunda degisiklige gidilmistir.
Ayni sekilde derneklerin tim uyelerini mulki idare bildirme yukumlulugu
yonetmelik degisikligi ile getirilmis, ilgili ydnetmelik aleyhine dava aciima-
sI Uzerine 5253 sayill yasada bu yonde degisiklik yapiimistir. Bu konuda
baska bir 6rnek de yine yabanci derneklerin Turkiye’deki faaliyetleri ve
isbirlikleri icin izin alma yukumlaligu getiriimesinde yasanmistir. Bu konu-
da 6nce 9 Temmuz 2020 tarihinde Dernekler Yonetmeliginde degisiklik
yapilarak bu yonde yukiumlulikler 6ngorilmus, daha sonra 31 Aralik 2020
tarihinde yurtrltige giren 7262 sayili Kanunla bu yonde 5253 sayili kanun-
da degisiklik yapiimistir. Bu tlr dlizenlemelerin yasallik ilkesine aykirilik
olusturdugu aciktir ve idarenin yasaya dayanmayan yetki kullanmasinin
orneklerini teskil etmektedir.
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Yukarida belirtildigi gibi 6zellikle OHAL déneminde idareye taninan yet-
kilerle ilgili yargl denetiminin neredeyse imkansiz haline getirilmis olmasi
(Bir kisim islemler icin yaklasik bir yil sonra 685 sayili KHK -7075 sayil Ka-
nun- OHAL islemleri inceleme Komisyonuna basvuru imkani verilmesi, bir
kisim islemler icin ise hicbir yol 6ngdrilmemis olmasi) ve bu islemler do-
layisiyla kamu gorevlilerine cezai, idari, mali ve hukuki sorumsuzluk (668
saylll KHK m.37) taninmasi da idarenin hukukiligi ilkesi agisindan ciddi bir
sorun dogurmaktadir. Ustelik 7145 sayili Kanun ile bu yetkilerin stiresi 3 yil
daha uzatilmistir.

Cesitli kanunlarla icisleri Bakanhgina taninan yetkilerin kullaniminda da
ciddi bir denetim sorunu oldugu gériilmektedir. icisleri Bakanligina taninan
secilmis belediye baskanlarini ve meclis tyelerini gecici olarak gorevden
alma yetkisinin kontrolsuiz bir sekilde kullanildigi gortlmektedir.2¢ Bakanlik
OHAL doéneminde 95 Belediye Baskaninin yerine kayyum atamistir.3? 2019
Yerel Secimleri sonrasinda da 53 Belediye baskani gérevden uzaklastirila-
rak yerine kayyum atanmistir.

Ozellikle Koronaviriis salgini déneminde uygulanan yasaklarin yasal da-
yanagi bulundugu konusu oldukca tartismalidir. Yaygin sokaga ¢cikma ya-
sagl getirilmesine izin veren bir yasal dizenleme bulunmamaktadir. Ayni
sekilde belli yas gruplari i¢in uygulanan uzun dénemli sokaga ¢ikma ki-
sitlamalarinin da dogrudan bir kanun hikmune dayanmadigi ac¢iktir. Ba-
kanlik kendisine taninan bazi yetkileri cok genis yorumlayarak bu kisit-
lamalarn uygulamaktadir. Ayrica kisitlamalarin keyfi ve ayrimci bir sekilde
uygulandigr yoniunde yaygin bir sikayet s6z konusudur. Mesela, Baro se-
cimleri pandemi dolayisiyla yasaklanmisken, siyasi partilerin kongrelerine
izin verilmektedir. Ayni sekilde en kiicuk protesto gosterilerine pandemi
gerekcesiyle izin veriimezken binlerce kisinin katildigi acilis torenlerimin
yasaklanmadigi gorulmektedir.

36 674 sayill KHK ile Belediye Kanunu'nun 45. maddesinde degisiklik yapilarak
gorevden alinan Belediye Baskanlarinin yerine Belediye Meclisinde secim ya-
pilmasi yerine Bakanlikca dogrudan kayyum atanmasi yetkisi taninmistir. Vene-
dik Komisyonu bu dlizenlemeyi incelemis ve verilen yetkinin ¢cok genis oldugu
ve teror siphesiile gorevden alinan her belediye baskani yerine slresi belirsiz
bir sekilde kayyum atanmasindan kaygl duyuldugunu belirtmistir. Bkz. Venice
Commission, Opinion on the Provisions of the Emergency Decree Law no. 674
of 1 September 2016, CDL-AD(2017)021, para. 71.

37 https://www.hrw.org/news/2020/02/07//turkey-kurdish-mayors-removal-viola-
tes-voters-rights

32


https://www.hrw.org/news/2020/02/07/turkey-kurdish-mayors-removal-violates-voters-rights
https://www.hrw.org/news/2020/02/07/turkey-kurdish-mayors-removal-violates-voters-rights

TURKIYE’DE HUKUK DEVLETi RAPORU

En agir insan hakki ihlali teskil eden adam kac¢irma ve iskence konularinda
giderek artan sikayetlerle karsilasiimaktadir. Ankara Barosu bazi iskence
iddialarini ve kaciriima sikayetlerini raporlastirmistir.

Dolayisiyla kanunlara uyma konusunda bazi sorunlu alanlar bulunmakta-
dir. Denetim araclarinin ve organlarinin zayiflamasi nedeniyle bu konuda
etkili bir denetim yapildigini sdylemek de mimktn degildir.

Grafik 3: Yiirlitme ve idare tiim eylem ve islemlerinde hukuka
uygun hareket eder.

m Kesinlikle katiliyorum — m Katiliyorum m Kismen katiliyorum

M Katilmiyorum B Kesinlikle katiimiyorum

Ozgiirlik Arastirmalari Derneginin gerceklestirdigi anket calismasinda
katihmcilara sorulan “Yiriitme ve idare tim eylem ve islemlerinde huku-
ka uygun hareket eder.” yargisina katilip katilmadiklari seklindeki soruya
katiimcilarin %26’s1 kesinlikle katiimadiklarini ifade ederken %38’ katil-
madiklarini belirtmislerdir. Kismen katiliyorum se¢eneginin orani %26 iken
katihyorum seceneginin %8 ve kesinlikle katiliyorum diyenler ise %2’dir.
Goruldugu gibi idarenin hukuka uyacagina yonelik given %36, guvensiz-
lik ise %64 oranindadir. Bu da toplumun idarenin kanuna uygunlugu konu-
sundaki glveninin dustk oldugunu gostermektedir.

38 hitp//www.ankarabarosu.org.tr/HaberDuyuru.aspx?BASIN_ACIKLAMASI&=3099
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iii. Uluslararasi Hukuk ile ic Hukuk arasindaki iliski

Uluslararasi hukuka uyma yukimluligunin temeli ahde vefa (Pacta sunt
servanda) ilkesidir. Bu ilke, uluslararasi hukukun i¢ hukukta nasil uygulan-
masi gerektigi ile ilgili degildir. Hukuk devleti ilkesi monizm ve dualizm
arasinda bir secim yapmayi gerekli kilmaz. Ancak hangi sistem benimse-
nirse benimsensin devletlerin uluslararasi hukuka uyma yuakimlulugu de-
vam eder ve bir devlet, taraf oldugu antlasmalara veya uluslararasi teamdl
kurallarina aykiri davranmasini mesrulastirmak icin i¢ hukukunu gerekcge
olarak gdsteremez.?®

Bu alt unsurla ilgili olarak su sorular dikkate alinacaktir:

ic hukuk diizeni Devletin uluslararasi hukuktan dogan yiikiimliiliiklerine
uymasini saglayabilmekte midir? Ozellikle:

1. ¢ hukukta, insan haklari hukukuna uyumluluk, &zellikle uluslararasi
mahkemelerin baglayici kararlarina uyum glivence altina alinmis midir?

2. ¢ hukukta, bu yiikiimliliiklerin uygulanmasi hususunda acik kurallar
var midir?

Degerlendirme:

Anayasanin 90. maddesine gore usuliine uygun olarak onaylanip yurr-
Iige konulan uluslararasi anlasmalar kanun hikmundedir ve bunlar aley-
hine Anayasa Mahkemesine basvurulamaz. Ayni usuliine gore yururlige
konulmus insan haklarina iliskin uluslararasi sozlesmeler ile kanunlarin
ayni konuda farkh hiukimler icermesi nedeniyle c¢ikabilecek uyusmazlik-
larda uluslararasi anlasma huktmleri uygulanir. Dolayisiyla Turk hukuk
sistemi monist sistemi benimsemistir ve uluslararasi anlagsmalarin i¢ hu-
kukta dogrudan uygulanmasi gerekir. Ayrica 2004 yilinda yapilan degi-
siklikle catisma halinde insan haklarina iliskin sdzlesmelerin uygulanmasi
gerekmektedir.

Bu anayasal normatif cerceveye ragmen uygulamada bu kurallara siki bir
sekilde uyuldugunu soylemek mumkun degildir. Anayasa Mahkemesi bi-
reysel basvurularda temel haklar konusunda AIHM ictihadi ile kanunun
hikmu arasinda catisma olan hallerde yerel mahkemelerin kanunu ihmal
ederek uyusmazligi S6zlesmeye gore cézmeleri gerektigine karar vermis-

39 Hukuk Devleti Kontrol Listesi, para. 47-48.
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tir% Ancak uygulamada her alanda bu i¢ctihada uygun davranildigini soyle-
mek mumkun degildir.

AIHM kararlarina uyulmasi konusunda usul kanunlarinda AIHM kararini
yargilamanin yenilenmesi nedeni olarak dlzenleyen kurallar yer almak-
tadir. Ancak son yillarda AIHM kararlarina uyma konusunda ciddi sikintilar
yasanmaktadir. AIHM’in Osman Kavala ve Selahattin Demirtas kararlari-
na uyma konusunda ciddi bir sorun yasanmaktadir.#* Anayasa Mahkeme-
si de AIHM’in Alparslan Altan®2 ve Bas® kararlarina uymayacagina karar

vermistir.4

Daha da 6nemlisi AIHM’in ihlal kararinin gerektirdigi genel énlemleri alma
konusunda devletin ¢ok yavas hareket ettigi ve Bakanlar Komitesinin
onunde uygulanmasi inceleme altinda olan 700’e yakin karar oldugu bilin-
mektedir.?® Bu kararlardan 150’den fazlasi 6ncu dava niteligindedir.

Ozgiirlik Arastirmalari Dernegdi Tarafindan yapilan ankette bu konuda
soru sorulmamistir.

iv. Ydritmenin kanun yapma yetkisi

Yurttmenin sinirsiz yetkiye sahip olmasi de jure veya de facto mutlakiyet-
ci ve diktator rejimlerin temel bir 6zelligidir. Modern anayasacilik bu tarz
rejimlere kargl ortaya ¢ikmistir, bu nedenle yasamanin tstunligunin sag-

lanmis olmasi gerekir.*®
Bu konuda degerlendirme yapmak uzere asagidaki sorulara yer verilmigtir.
Yasama organinin ustinltgu saglanmis midir?

1. Bir kanunda yer alan genel ve soyut kurallar veya kanuna dayanan bir
duzenleme, Anayasada ongorilen sinirli istisnalara tabii midir?

40 Sevim Akat Eksi basvurusu, B.No.

41 Kavala/Tirkiye, no.; Selahattin Demirtas/Tirkiye (2) [BD], no. 14305/17,
2212.2020

42 Alparsilan Altan/Turkiye, no.12778/17, 16.04.2019.
43 Bas/Tiirkiye (no. 66448/17, 03.03.2020
44 Yildinm Turan Basvurusu, B.No.

45 Turkey and Ilts non-Implementation Problem, https://www.einnetwork.org/
ein-voices/2020/2/24/turkey-and-its-non-implementation-problem

46 Hukuk Devleti Kontrol Listesi, para.49.
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2. Bu istisnalar nelerdir? Zaman ile sinirl midir? Parlamento veya yargi
tarafindan denetlenmekte midir? Kotuye kullaniimasini engellemek igin
etkili bir kanun yolu mevcut mudur?

3. Yasama organi yurttmeyi yasama yetkisi ile yetkilendirdiginde, bu yet-
kilendirmenin amaci, icerigi ve kapsami acik bir sekilde bu tasarrufu
dizenleyen kanunda tanimh midir?

Degerlendirme:

2017 Anayasa degisikligi ile KHK’lar Turk hukuk sisteminden cikariimistir,
ancak Cumhurbaskanina kanun ile dlizenlenmemis konularda herhangi
bir yetki kanununa dayanmadan dogrudan Cumhurbaskanligi kararna-
mesi cikarma yetkisi taninmistir. Cumhurbaskanldl kararnamesi c¢ikarma
yetkisinin cercevesi Anayasada belirlenmis olmakla birlikte, 106 maddede
Bakanliklarin kurulmasi, kaldiriimasi, gérev ve yetkileri ve teskilatinin du-
zenlenmesi yetkisi veren kuralin dili, bu konuda munhasir yetki tanindigi
izlenimi yaratmaktadir.

Cumhurbaskanlgr kararnamelerinin kanun bulunmayan konularda ve ka-
nunla dizenlenmesi zorunlu olmayan konularda cikarilabilecegi ve ayni
konuda bir kanun cikariimasi halinde kendiliginden yurtrlikten kalkacagi
belirtiimis olmakla birlikte, CBK ¢ikarabilmek icin daha dnce kanunla yetki
verilmesi gerekmedigi gibi, cikarilan CBK’larin parlamentoya sunulma ve
parlamentoca onaylanmasi usulli de dngorilmemistir. Dolayisiyla ne yet-
kilendirme ne de onay bakiminda yasama denetimi s6z konusu degildir.
Parlamento bir CBK’y1 uygun bulmazsa ancak bu konuda bir kanun ¢ikara-
rak CBK’y1 yururlikten kaldirabilir, ancak bunun uygulamada fiilen gercek-
lesme ihtimali cok dusuktur. Cunkd uygulanan sec¢im sisteminin de etkisi
dolayisiyla Cumhurbagkaninin ayni zamanda parlamento ¢cogunlugunu da
elinde bulundurmasi ¢cok buytk ihtimaldir.

OHAL CBK’lari ayrica ele alinmahdir ve asagida degerlendirilecektir.

Sonuc¢ olarak mevcut sistemde Cumhurbaskani, yuritme organi olarak
ayni zamanda yedek bir yasama organi gibi hareket etme olanagina da
sahiptir. Tek basina ilk elden dizenleme yapabilecektir. Ancak CBK’larla
kanunlarda degisiklik yapilamaz.

Ayrica CBK’larin nasil hazirlanacagi konusunda higbir diizenleme yoktur
ve hazirlik strecinde kamuoyunun bu taslaklardan hicbir sekilde haberi
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olmamakta ve hazirlanmasina katkida bulunamamaktadir. Tamamen Cum-
hurbaskanhgi burokrasisi tarafindan hazirlanan CBK’lar eksik olmalari ya
da diger duzenlemelerle uyumsuzluk icermeleri dolayisiyla ¢cok kisa sure-
de degisiklik yapilmasi gerekmektedir. Bu da mevzuat istikrari ve 6ngoru-
lebilirlik agisindan ciddi bir sorun yaratmaktadir. Taslaklarin hi¢ degilse bir
sureligine Cumhurbagkanligi internet sitesinde yayinlanmasi ve kamuoyu-
nun gorus ve katkilarina acilmasi 6nerilebilir.

Grafik 4: Cumhurbaskanligi kararnameleri ¢cikarilmadan énce
kamuoyunda yeterince tartisilir.

m Kesinlikle katillyorum — m Katiliyorum m Kismen katiliyorum

Katilmiyorum B Kesinlikle katilmiyorum

Ozgiirlik Arastirmalari Dernegi tarafindan yapilan ankette katiimcilara
“Cumhurbaskanhigi kararnameleri ¢ikariimadan énce kamuoyunda yete-
rince tartisilir’ seklindeki yargiya katilip katilmadiklari sorulmustur.

Bu soruya katilimcilarin %49’u kesinlikle katilmiyorum seklinde cevap ve-
rirken %32’si katilmiyorum; %14’G kismen katiliyorum, %4’G katiliyorum
ve %Ti kesinlikle katiliyorum seceneklerini isaretlemislerdir. Dolayisiyla
katilimcilarin %871 Cumhurbaskanhgi kararnamelerinin hazirlik strecin-
de kamu oyunca tartisiimadigi kanaatine sahiptir. Burada sasirtici olan
aslinda bir sekilde tartisildigini distiinen %19’luk bir katilimci kitlesinin
bulunmasidir.
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v. Kanun Yapma Yontemleri

Hukuk devleti ile demokrasi arasindaki yakin iliski dolayisiyla ¢ikarilan ka-
nunlarin hem parlamento icinde hem de diginda mumkun olan en genis
katilimla ¢ikarilmasi, hem kanunlarin mesruiyetini artiracaktir hem de daha
istikrarli bir hukuk dlzeninin kurulmasina ve surduridlmesine imkan vere-
cektir. Bu bakimdan kanun yapim sireci ile hukuk devleti arasinda da dog-
rudan bir iliski bulunmaktadir.

Hukuk Devleti Kontrol Listesinde bu alt unsuru degerlendirmek Uzere su

sorulara yer verilmistir:

Kanun yapma sureci seffaf, hesap verilebilir, kapsayici ve demokratik midir?
1. Yasama usullerini dizenleyen belirli anayasal kurallar var midir?

2. Yasama, kanunun iceriginin belirlenmesinde Ustln guce sahip midir?

3. Kanun teklifi parlamentoda halka acik bir sekilde tartisiimakta midir
ve yeterince gerekcelendiriimekte midir? (Ornegin aciklayici raporlar

yoluyla)

4. Halkin kanun teklifine en azindan parlamentoya iletildigi zaman erisimi
mevcut mudur? Halkin tavsiyede bulunma imkani var midir?

5. Kanun kabul edilmeden énce etki degerlendirilmesi yapiliyor mu? (Or-
negin kanunlarin insan haklarina ve butceye etkileri)

6. Parlamento, uluslararasi antlasmalarin hazirlanmasi, kabul edilmesi, ak-
dedilmesi ve uygulanmasi asamalarina katilmakta midir

Degerlendirme:

Bu unsurun yeterince degerlendirilmesi ayri bir raporun konusu olabilecek
kadar genistir#” Oncelikle belirtmek gerekir ki hiikiimet sistemi degisikligine
ragmen yasa onerilerinin ¢ok buytk bir cogunlugu yuritme tarafindan hazir-
lanmakta, ancak iktidar partisi milletvekillerinin imzasiyla parlamentoya sunul-
maktadir. Bu teklif gorintmli tasarilarin parlamentoda gorustlmesi sirasinda
cogunlukla teklif sahipleri 6nerilen teklifin icerigine hakim olmadigindan ger-

47 Bu Konuda OAD’nin yiiriittigl Yapisal Reformlar Projesi Kapsaminda, Omer Fa-
ruk Genckaya tarafindan hazirlanan rapor icin bkz. Glgcler Ayrnhgl, Denge ve
Denetleme ile Yasama ve Yirttme lliskileri, https://yapisalreformlar.com/wp-con-
tent/uploads/2020/02/Gugler-Ayriigi-Denge-ve-Denetleme-ile-Yasama-ve-Yu-
ritme-lliskileri-O.-F.-Genckaya.pdf
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cek bir muzakere gerceklestirilememekte ve cogunluk temsilcileri tekliflerin
geldigi gibi komisyonlardan geciriimesi yoniunde kati bir tutum takinmaktadir.

ikinci olarak bu sekilde yirtitmenin hazirladigi 6neriler gercek bir miizake-
reye imkan verilmeden cok hizli bir sekilde ictlizikte dngorilen surelere
bile uyulmadan hizlica komisyonlardan gecirilerek dogrudan Genel Kurul
onulne getiriimektedir. Mesela yakin tarihli bir drnek olarak 7262 sayili Kitle
imha Silahlarinin Yayilmasinin Finansmaninin Onlenmesine iliskin Kanun
Teklifi 16.12.2020 tarihinde TBMM’ye sunulmus, ertesi gint saat 11:00’de
Adalet Komisyonuna havale edilmis ve Komisyonun 1812.2020 glinu saat
14:00’te toplanacagd belirtilmistir. Kapsaml bir uluslararasi hukuk boyutu
olan yasa teklifinde ayni zamanda dokuz farkh kanunda degisiklik yapil-
masi da ongorulmustur. Yardim Toplama Kanunu, Dernekler Kanunu gibi
kanunlarda degisiklik yaparak sivil topluma iliskin 6nemli kisitlamalar ge-
tiren boyle bir teklifin komisyon miizakeresine baslamadan dnemli bir ha-
zirhk calhsmasi yapilmasi gerekirken muhalefet milletvekillerine ictizikte
ongorilen minimum 48 saatlik stirenin bile taninmadigi gérilmektedir. 18
ve 19 Aralik tarihli iki oturumda 43 maddelik Teklif gortsulerek kabul edil-
mis ve Genel Kurula sunulmustur, 2712.2020 tarihinde Genel Kurulda ka-
bul edilen Kanun, Cumhurbaskaninca imzalanarak 31.12.2020 tarihli Resmi
Gazetede yayimlanarak yurtrlige girmistir.

Goruldugu gibi pek ¢ok kanunda degisiklik yapan, temel hak ve 6zgurltk-
lere ciddi bir sinirlama getiren bu nedenle de sivil toplum kuruluslarinin
tepkisini ceken? ve uluslararasi kamuoyunun itiraz ettigi*® bir teklif Mec-
lise sunulmasindan itibaren 15 giin icinde Resmi Gazete’de yayimlanarak
yururlige girmistir. Tek basina bu 6rnek bile yasa yapim surecinde ne par-
lamento icinde muhalefet partilerinin ne de parlamento disinda sivil toplu-
mun katilimina imkan verilmeden ve sesleri dinlenmeden kanunlarin kabul
edildigini gostermeye yeterlidir.

Torba kanun uygulamasi TBMM icinde kanunlarin muzakeresini engelle-
mektedir. Tamamen farkli ihtisas komisyonlarinin uzmanlk alanina giren

48 694 sivil toplum kurulusu teklifin geri cekilmesi icin imza vermistir. Bkz. https://
siviltoplumsusturulamaz.org/

a9 Uc Birlesmis Milletler Ozel Raportért, Terérle Miicadele Ederken Insan Haklari-
nin ve Temel Ozglirliklerin Korunmasi ve Gelistiriimesi Ozel Raportéri, Barisgil
Toplant ve Orgiitlenme Ozguirliigd Ozel Raportdrii ve Insan Haklar Savunu-
cularinin Durumu Ozel Raportérii, Kanuna iliskin bir goris aciklayarak endise-
lerini HikUmete iletmislerdir. https:/spcommreports.ohchr.org/TMResultsBase/
DownloadPublicCommunicationFile?gld=26004
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farkll kanunlarda degisiklik yapilmasina iligskin torba kanun teklifleri tek bir
komisyonda (genellikle bu kanunlar mali hiikiimler de icerdiginden Plan ve
Butce Komisyonunda) gorusulerek kabul edilmekte ve Genel kurula sunul-
maktadir. Onlarca farkli kanunda ve oldukca teknik konulardaki dlizenleme-
lerin tek bir komisyonda layikiyla tartisiimasi mumkin degildir. 2018 yilin-
da yapilan secimlerden sonra yeni sistemin yirurlige girmesinin ardindan
2020 yih Temmuz ayina kadar gecen iki yil icinde TBMM, Uluslararasi anlas-
malarin onaylanmasinin uygun bulunmasi ve but¢e-kesin hesap kanunlari
disinda 52 kanun kabul etmis, bu 52 kanundan 39’unun adinda “Bazi Ka-
nunlarda Degisiklik Yapiimasi Hakkinda Kanun” ibaresi yer almaktadir. Yani
bu 39 kanunun her birisi ile en az U¢ kanunda degisiklik yapiimistir.

Boyle bir yasa yapim yontemi ile kanunlarin gercekten muzakere edile-
bilmesi mimkin olmadigr gibi, bu sekilde yapilan degisikliklerle hukuki
belirlilik ve 6ngdrllebilirlik de dnemli dlclide zedelenmektedir. Zira bu se-
kilde yapilan degisiklikleri kamuoyunun hatta, kanun uygulayicilarin takip
edebilmesi mumkun degildir.

Bir baska sorunlu uygulama da temel kanun uygulamasidir. Bazen de tor-
ba kanunlar temel kanun seklinde gortsulmektedir ki bu hi¢bir sekilde
kabul edilemez. Temel kanun uygulamasi, TBMM’de kanun tekliflerinin
madde madde degil, bir grup maddenin grup halinde gortsltlmesine ola-
nak veren bir yontem olup, yasa metinlerinin etrafli bir sekilde mtzakere
edilmesini imkansiz hale getirmektedir.

Hicbir kanun teklifi hakkinda diizenleyici etki analizi yapiimamaktadir. 2006
yilinda bu konuda ydnetmelige hikim konulmus olmasina ragmen hicbir
sekilde uygulanmadigi gortlmektedir. DUzenleyici etki analizi, 6nerilen yasa
degisikliginin getirecedi mali yukin, sosyal ve ekonomik etkilerinin analiz
edilmesini ve teklifle birlikte sunulmasini gerektirmektedir. Ancak bdyle bir
yontem hem zaman alici hem de uzmanlik gerektirdiginden ve bir teklif-
te bulunurken bunun doguracagi sonuclarin dnceden calisiimasi gerekii-
ginden hicbir burokrat ya da milletvekili boyle bir zahmete girmemektedir.
Oysa boyle bir calisma yapilmasi, kanunun toplumsal yararini ve maliyetini
ortaya koymasi acisindan hayati &neme sahiptir. Bu nedenle ictiiziikte degi-
siklik yapilarak duzenleyici etki analizi yapilmasi zorunlu hale getirilmelidir.

Buna bagli olarak tekliflerin gerekceli yazilma yukdmluligu de islevsel hale
getirilmelidir. Bir dizenlemeye nicin ihtiyac duyuldugunun etrafli bir sekilde
aciklandigi yer teklifin gerekcgesidir. Ancak uygulamada yazilan gerekcelerin
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sadece hukmin tekrarindan ibaret oldugu, bu kural gerekli kilan toplumsal
ve ekonomik sebeplerin etrafl bir sekilde aciklanmadigi gorulmektedir.

TBMM ictiiziigiinde kanun tekliflerinin alenilestirilerek kamuoyunun kat-
kisina ac¢ilmasini 6ngdéren bir hiukim bulunmamaktadir. Ancak yasama
surecine halkin katihmi acisindan bodyle bir ydontem hayati dneme sahip-
tir. Bazi Ulkelerde yasa teklifleri komisyonlara havale edilmeden Meclisin
sayfasinda yayinlanmakta ve asgari bir sire (mesela bir ay) boyunca hal-
kin ve sivil toplumun, parlamento disi partilerin s6z konusu teklife katkida
bulunmasina olanak taninmaktadir. Bu katkilar toplandiktan sonra komis-
yon asamasina gecilerek, milletvekillerinin cok daha hazirlikli bir sekilde
miizakerelere katilmasi saglanmaktadir. ictiiziikte bu yénde bir degisiklik
yapilmasi gerekir.

Nihayet, ictiiziikte yer alan ve muhalefet milletvekillerinin yasama siirecin-
de etkinligini kisitlayan hukimlerin gézden gecirilerek daha fazla katihma
olanak taninmasi gerekir Ayrica Komisyon gortismelerinin sivil toplumun
ve parlamento disi partilerin aktif katilimina acik hale getirilmesi gerekir.
Unutulmamahdir ki, asirt hiz trafikte oldugu gibi yasa yapiminda da felake-
te yol acar. ictiiziigiin perspektifi “hizli kanun yapimindan” “katiimci kanun
yapimina” ¢cevrilmelidir.

Grafik 5: Kanunlar ¢cikarilmadan 6nce kamuoyunda yeterince
tartisilir.

48%

m Kesinlikle katiliyorum — m Katiliyorum m Kismen katiliyorum

Katilmiyorum m Kesinlikle katiimiyorum
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OAD tarafindan uygulanan ankette katiimcilara bu konuda doért farkli soru
yoneltilmistir. Katiimcilar “Kanunlar ¢cikarilmadan énce kamuoyunda yete-
rince tartisilir.” yargisina katilip katilmadiklari seklindeki soruya katihmcilarin
%2’si kesinlikle katiliyorum secenegini isaretlerken %4’U katiliyorum ve %18’
kismen katiliyorum secenegini isaretlemistir. %28’i bu ifadeye kesinlikle ka-
tiimazken %48’i katilmadiklarini ifade etmistir. Goruldigu gibi yasa yapim
surecine kamuoyunun katihmi konusunda katilimcilarin %76’si katilima izin
verilmedigi gorustindedir. %18 kismen katilim imkani oldugu gorisiindeyken
yalnizca %6 kamuoyunun kanunlari yeterince tartistigi kanaatindedir.

Grafik 6: Kanunlar kabul edilmeden 6nce TBMM’de yeterince
miizakere edilir.

m Kesinlikle katillyorum  m Katiliyorum m Kismen katiliyorum

Katilmiyorum H Kesinlikle katilmiyorum

Kanunlarin parlamentoda yeterince muzakere edilip edilmedigine iliskin
distncelerini almak amaciyla sorulan “Kanunlar kabul edilmeden &nce
TBMM’de yeterince muizakere edilir.” yargisina katilip katilmadiklari seklin-
deki soruya katimcilarin %43’0 katilmadiklarini belirtirken %17’si kesinlikle
katilmadiklarini belirtmislerdir. Katilimcilarin %32’si ifadeye kismen katildik-
larini %7’si katildiklarini ve %7'i ise kesinlikle katildiklarini isaretlemislerdir.
Goruldugu gibi katilimcilarin %60’ kanun tekliflerinin parlamentoda yete-
rince mizakere edilmedigini distinmektedir. %32’i ise kismen miizakere
edildigini diusinmektedir. Yeterli mizakere yapildigini disiineneler ise yal-
nizca %8’dir.
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Grafik 7: Teklif edilen kanunlarin muhtemel sosyal ve ekonomik
etkileri 6nceden hesaplanir ve degerlendirilir.

B Kesinlikle katiliyorum W Katiliyorum  ® Kismen katiliyorum — ® Katilmiyorum B Kesinlikle katilmiyorum

Grafik 8: Adaletsiz ve insan haklarini ihlal eden kanunlar
cikarildigina inanmiyorum

m Kesinlikle katiliyorum — m Katiliyorum m Kismen katiliyorum

= Katilmiyorum B Kesinlikle katimiyorum

Uygulamada fiilen diizenleyici etki analizi yapilmamasina ragmen kati-
hmcilara, acikca “Dulzenleyici Etki Analizi” terimini kullanmadan boéyle bir
degerlendirme yapilip yapilmadigi konusundaki goérusleri sorulmustur.
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“Teklif edilen kanunlarin muhtemel sosyal ve ekonomik etkileri 6nceden
hesaplanir ve degerlendirilir.” yargisina katilip katilmadiklari seklindeki so-
ruya katihmcilarin %7 kesinlikle katildiklarini belirtirken %9’u katildigini ve
%33’U ise kismen katildigini belirmiglerdir. Katiimcilarin %22’si ilgili ifadeye
kesinlikle katilmazken %35’i katiimadiklarini ifade etmislerdir.

Son olarak katilimcilara yasama surecinin sonucuna iligskin algilarini dlc-
mek amaciyla “Adaletsiz ve insan haklarini ihlal eden kanunlar ¢cikarildigi-
na inanmiyorum.” yargisina katilip katilmadiklari sorulmustur. Katilimcilarin
%3’U kesinlikle katiliyorum secenegini isaretlerken %13’U katiliyorum ve
%3711 kismen katihyorum demislerdir. Katiimiyorum secenegini isaretleyen-
ler katilimcilarin %371i iken kesinlikle katilmiyorum secenegini isaretleyen-
ler ise %22 oranina sahiptir.

vi. Olagandistii Hallerde Istisnalar

Devletin ve toplumun varligini ve givenligini tehdit eden hallerde bu teh-
ditle micadele etmek amaciyla gecici olarak yuritmenin yetkilerinin arti-
rilmasi ve haklara olagan dénemlere gore daha fazla kisitlama getirilmesi
batln uluslararasi s6zlesmeler ve ulusal anayasalarda taninan bir istisnadir.
Ancak bu istisnai rejimin de bir hukuk rejimi oldugu ve keyfi uygulamalara
imkan verilmemesi gerekir. Ne var ki, olaganusti hal yetkilerinin genellikle
otoriter rejimler tarafindan, muhalefeti susturmak ve genel olarak kisilerin
haklarini sinirlandirmak icin kullaniimasi oldukca yaygindir. Bu ylizden bu
yetkilerin sure, olay ve kapsam bakimindan siki bir sekilde sinirlandiriimasi
esastir. Devlet givenligi ve kamu dlizeni ancak hukuk devletine tamamen
saygl gosterilen bir demokraside etkili bir sekilde korunabilir. Bu glivence-
nin saglanmasi icin, yetkilerin kétlye kullaniimasini énlemek amaci ile, ilan
edilen olaganustl halin varligi ve suresi parlamento kontroliinde olmali ve
yargl denetimine tabi tutulmalidir.s°

Olaganustu hallerde de hukuk devletine uygun bir yasal ¢cercevenin kuru-
lup kurulmadigini belirlemek acisindan Kontrol listesinde su sorulara yer
verilmistir:

Olaganustu hallerdeki istisnalar kanunlarda 6ngdérilmis mudur?

1. Olaganustu hallerde (savas veya ulusun yasamini tehdit eden diger
olaganustu hallerde) uygulanabilecek &zel ulusal hukimler mevcut

50 Hukuk Devleti Kontrol Listesi, para. 51.

44



TURKIYE’DE HUKUK DEVLETIi RAPORU

mudur? Olaganustu hal durumunda, ulusal hukukta dizenlenmis olan
haklara iliskin yiikiimliiltklerin askiya alinmasi miimkiin miidiir? istisnai
durumu tetikleyecek gerekli olaylar ve kosullar nelerdir?

2. Ulusal hukuk, olaganustu hal durumlarinda bile, belirli haklardan sap-
may! yasaklayici dizenlemeler icermekte midir? Sire, olay ve kapsam
yonunden askiya alma, durumun gerektirdigi dlcuyle sinirli olacak se-
kilde olglli mudiir?34

3. Olaganustl hal durumunda ylritmenin olagan gticler ayriligindan sap-
ma olasiligi belirli bir stire, olay ve kapsamla sinirli midir?

4. Bir olaganusti halin tespitinde uygulanan usul nedir? Olaganusti halin
varhgl, suresi ve olaganustl halden gerceklesecek herhangi bir sap-
manin kapsami parlamentonun kontroll veya yarginin denetimine tabi
midir?

Degerlendirme:

Turkiye’de genel olarak olaganustl halin anayasal cercevenin uluslararasi
hukuka uygun oldugu sdylenebilir. Olaganustu hal rejimi, bu rejime gecis
nedenleri, OHAL ilaninin parlamento denetimine sunulmasi, stire kosulu,
Olagandustu hallerde haklara getirilebilecek sinirlamalar bakimindan Ana-
yasanin 119 ve 15. maddesi ile AIHS m.15 ve UMSHS m.4 arasinda énemli
bir paralellik oldugu soylenebilir. Ancak uygulamada cok ciddi sapmalarin
yasandigi agiktir.

Oncelikle OHAL KHK’lari ile ilgili olarak uygulamada, yazili anayasal hii-
kiimlerden énemli bir sapmasinin bulundugu belirtilmelidir. $oyle ki; 2017
degisikligi oncesinde Anayasanin 121/2 maddesinde, degisiklik sonrasin-
da ise 119. Maddenin beginci fikrasinda olaganustu hallerde Anayasanin
15. maddesine gore temel haklarin nasil kisitlanacaginin kanunla duzen-
lenecegdi acik bir sekilde hikme baglanmis olmakla birlikte uygulamada
ve doktrinde OHAL KHK’lari ile temel haklarda sinirlama yapilabilecegi
kabul edilmektedir. Bu goriise dayanak olarak da Anayasa’nin mulga 91/1.
maddesinde yer alan “sikiydnetim ve olaganustu haller sakli kalmak tzere
(...) temel haklar kanun hikmuinde kararnamelerle diizenlenemez” hikmu
goOsterilmektedir. Ancak bu gorus ileri surulurken “dlzenleme” ile “sinir-
lama”nin farkl kavramlar oldugu g6z ardi edilmektedir. Anayasanin 121.
maddesinde olaganistu hallerde temel haklara getirilecek sinirlamalarin
kanunla duzenlenecegi belirtilirken 91. maddede bu haklarla ilgili olarak
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KHK ile dizenleme yapilabilecegi sdylenmektedir. Dolayisiyla bu iki kural
arasinda catisma degil uyum s6z konusudur. Temel haklara yonelik sinirla-
malar Olaganustu Hal Kanunu ile dizenlenecek, ancak somut OHAL duru-
munda OHAL kanunundaki sinirlamalarin hangilerinin nasil uygulanacagi
OHAL KHK’lari ile dizenlenecektir.

Ayni durum mevcut halde Anayasanin 119. maddesinin besinci ve altinci
fikralar acisindan da gecerlidir. Ayni maddenin ardisik iki fikrasinin birbiriy-
le catisan iki kural 6ngordugu kabul edilemez. Mevcut durumda da OHAL
durumunda temel haklarin nasil sinirlandirilacagr olaganustu hal kanunu
ile yapilmak zorundadir. Ancak somut OHAL ilan edildiginde kanunda yer
alan sinirlamalardan hangilerinin nasil uygulanacagr OHAL CBK’lan ile
sinirlandirilabilir.

Ancak uygulamada OHAL Kanununda diizenlenmemis pek ¢ok sinirlama-
nin OHAL KHK’lari ile yapildigl ve bu KHK’larin ne TBMM onayi dncesin-
de ne de sonrasinda bu acidan AYM tarafindan denetlenmedigi yukarida
aciklanmistir.

Bu alanda sorunlu olan bir husus da degisiklik 6ncesi OHAL KHK’larinin,
degisiklik sonrasinda ise OHAL CBK’larinin TBMM tarafindan nasil onay-
lanacagi sorunudur. Mevcut uygulamada bu onay kanun seklinde yapil-
maktadir ki bu oldukga sorunlu bir durum yaratmaktadir. Bu onaylamanin
bir meclis karari seklinde olmasi gerekir. Yoksa onaylamanin kanun sek-
linde yapilmasi halinde KHK ve CBK ile dlizenlenemeyecek pek ¢ok hu-
sus da bu sekilde kanun haline gelmekte ve Anayasaya aykir bir sekilde
olaganustu halin suresini asacak sekilde hikim dogurmaktadir. Bu durum
OHAL CBK’lari acisindan daha da vahim bir durum yaratmaktadir. Zira CBK
ile kanunlarda degisiklik yapilamaz. 119//6 istisnasi da bu konuda degisik-
lik yapmamaktadir. Ancak OHAL CBK’sI ile Anayasaya aykir bir sekilde
kanunlarda degisiklik yapilirsa, onamanin kanun seklinde yapilmasiyla bu
anayasaya aykirilik kalici hale getirilecektir. Bu nedenle TBMM ictiiziigiin-
de acilen degisiklik yapilarak OHAL CBK’larinin meclis karariyla onaylan-
masl acik bir sekilde dizenlenmelidir.

OAD anketinde bu konuda soru sorulmamustir.

vii. Kanunu Uygulama Goérevi

Kanunun tam uygulanmasi nadiren mimkuin olsa da kanuna uyulmasi, hukuk
devletinin temel bir gerekliligidir. Bu, 6zellikle devlet organlarinin, hukuku
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etkili bir sekilde uygulamasi gerektigi anlamina gelmektedir. Kanun yalnizca
kagit Uizerinde kaldidi, geregi gibi uygulanmadigi takdirde hukuk devletinin
0zl zedelenir. Kanunun uygulanmasi ti¢ katmandan olusmaktadir: bireylerin
kanuna uymasi, kanunun devlet tarafindan makul bir sekilde uygulanmasi
ve devlet gorevlilerinin kendilerine taninan yetki sinirlari icerisinde hareket
etmesi. Kanunun etkili bir sekilde uygulanmasindaki zorluklar sadece yetkili-
lerin illegal veya ihmali davraniglarindan dolayi olusmaz; ayni zamanda mev-
zuatin niteligi de uygulamayi guclestirebilir. Bu yuzden kanunun gercekte
uygulanabilir olup olmadiginin, kabul edilmeden 6nce degerlendiriimesi,
kabul edildikten sonra etkili bir sekilde uygulanip uygulanmadiginin kontrol
edilmesi kadar onemlidir. Bu demektir ki, hukuk devletinden bahsederken,
ex ante ve ex post kanun incelemesi mutlaka gerceklestirilmelidir.

Yeterli yaptirimlarin mevcut olmamasi (lex imperfecta) veya bu yaptirimla-
rin uygulanmalarinin yetersiz ya da ayrimci olmasi kanunlarin dizgun bir
sekilde uygulanmasini engelleyebilir.

Hukuk devletine uyum acisindan bu alt unsuru degerlendirmek Uzere
Kontrol Listesinde su sorulara yer verilmistir:

Kamu gorevlilerinin hukuku etkili bir sekilde uygulamalarini saglayacak
hangi tedbirler alinmistir?

1. Kanunun uygulanmasinda ortaya cikabilecek zorluklar, kanunun kabul
edilmesinden o6nce ve sonra incelenmekte midir?

2. Kanunlarin uygulanmamasina karsi etkili bagvuru yollari mevcut mudur?

3. Kanunda, kanuna uyulmamasi halinde uygulanacak ac¢ik ve o6zel yapti-
rimlar diizenlemis midir?

4. Kamu otoritelerinin bu yaptirimlari uygulayabilecegdi kati ve uyumlu bir
kanuni yaptinm sistemi mevcut mudur?

5. Bu yaptirmlar istikrarli olarak uygulanmakta midir?

Degerlendirme:

Ulkemizde kanunlara uyulmasinda cikabilecek zorluklar degerlendiren
6zel bir usul bulunmamaktadir. Bu hususlarin TBMM’de komisyon ve ge-
nel kurul goértismelerinde ele alinmasi gerekir. Ancak bu yénden 6zel bir

51 Hukuk Devleti Kontrol Listesi, para. 53.
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inceleme usulii Meclis ictiiziigiinde de yer almamaktadir. Meclis disinda
zaten buna yonelik bir mekanizma bulunmamaktadir.

Kanunlarin uygulanmamasi halinde uygulamayan idare aleyhine ilgililerin
dava agma imkani bulunmaktadir. Bunun igin dnce idari basvuru mekaniz-
masinin isletilmesi ve 60 gun icinde cevap veriimemesi halinde dava acma
yoluna gidilmesi gerekmektedir. Ancak bu yolun ne derece etkin oldugu
idari yarginin tarafsiz ve bagimsiz karar verme kapasitesine ve etkinligi-
ne baglidir. Asagida incelenecek olan yargl bagimsizligina iliskin sorunlar
kanunlarin uygulanmasini ya da uygulanmamasi veya secici ya da ayrimci
sekilde uygulanmasini da etkilemektedir.

Kanunlar uygulamayanlara iliskin hangi yaptirimlarin uygulanacagini da
yine kendileri cogunlukla duzenlerler. Ama bu yaptirimlarin ne dl¢lide kati
ve istikrarl uygulandigi, dnemli dlciide muhatabin kim olduguna bagl ol-
dugu soylenebilir. Esasen bu durum basl basina uygulamanin istikrarsizli-
ginin delili olarak gorulebilir.

OAD anketinde yer alan ve yukarida incelenen “Hukuka aykiri bir islem
yapilirsa bunun yargi tarafindan iptal edileceginden eminim” sorusunun
bu alt baslik acisindan da gecerli oldugu sdylenebilir.

viii. Kamu Hizmeti Veren Ozel Kisiler

Karma (Kamu-Ozel) kuruluslarin ya da 6zel kuruluslarin yetkili kiindigi ce-
zaevi yonetimi ve saglik hizmeti gibi -geleneksel olarak devlet makamlari-
nin yetki alaninda olan- devletin otoritesi altinda, bircok alan bulunmakta-
dir. Hukuk devileti ilkesi bu durumlarda da uygulanmalidir.s2

Bu unsura uyum acisindan Kontrol Listesinde su soruya yer verilmistir:

Geleneksel olan kamu hizmetlerini kismen veya tamamen Ustlenen, hare-
ketleri ve kararlari bireyler Gzerinde kamu otoriteleri gibi etkili olan devlet
disi organlar icin de hukuk devleti ilkesinin kosullari gecerli midir ve onlar
da kamu otoriteleri gibi hesap vermekle ytukimli madir?

Degerlendirme:

Ulkemizde kamu fonksiyonlarinin 6zel sektdre devredildigi bazi alanlar
olmakla birlikte, 6zellikle cezaevi yonetimi, glivenlik gibi dogrudan gli¢

52 Hukuk Devleti Kontrol Listesi, para. 56.
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kullanma yetkisi iceren gorev devri pek yaygin degildir. Bu sekilde devrin
s6z konusu oldugu hallerde de genellikle bu otoriteler yasal yukumlulik-
lere tabidir. Bu konuda ilging bir 6rnek olarak internete erisim engelleme
kararlarini uygulama yetkisinin bir 6zel hukuk tuzel kisisi olarak kurulan
Erisim Saglayicilari Birligine (ESB) verilmesi oldugu sdylenebilir. 5651 sayili
Kanun’un 9 ve 9/A maddesine gdre verilen erisimin engellenmesi kararla-
rini bu kurum uygulamaktadir. 5651 sayili Kanun’un 9/9 maddesi kuruma
hakimlik karariyla erisime engellenen bir igcerigin aynen baska bir sitede
yayinlanmasi halinde talep lzerine dogrudan eriseme engelleme yetkisi
vermektedir. Bu tur kararlarin nasil denetlenecegi konusunda bir belirsizlik
s6z konusudur. Kurum kanunda yer almayan durumlarda yetki kullanmasi
nedeniyle acilan davalarda kendisinin islemin tarafi olmadigi savunmasi
yapmaktadir.

Dolayisiyla kamunun yetkilerini 6zel kuruluslara devrettigi hallerde 6zel
kuruluslarin yetkilerinin ve sorumluluklarinin da acik¢a yasalarla diizenlen-
mesi ve denetiminin dngorilmesi bir zorunluluktur.

b. Hukuki Belirlilik

Hukuk devletinin temel unsurlarindan biri, bireylerin kendilerini hukuki gu-
venlik icinde hissetmeleridir. Hangi fiil ve duruma hangi hukuki sonucun
baglanacagdinin kisiler tarafindan ongorilebilmesi bireylerin 6zgurligu-
nin temel glivencelerinden biridir. Clinkl bireyler hangi fiillerine ne tir
bir sonuc¢ baglanacagini énceden bilirlerse, tercihlerini buna gére yapma
ve tercihlerinin sonucuna katlanma imkanina sahip olabilirler. Bu nedenle
hukukun bireylere hukuki 6ngoérilebilirlik saglamasi, bir hukuk devletinin
olmazsa olmaz kosuludur.

Bireyler ancak ongorulebilirligin ve hukuki glvenligin oldugu yerlerde
uzun donemli kararlar alabilirler ve uzun dénemli taahhttler altina girebi-
lirler. Bu nedenle hukuki belirlilik ayni zamanda ekonomik gelismenin ve
kalkinmanin da temelini olusturur.

Hukuk devleti Kontrol Listesinde hukuki belirlilik ilkesinin alt unsurlar ola-
rak: kanunlarin erigilebilirligi, mahkeme kararlarina erisim, kanunlarin 6n-
gorulebilirligi, hukukun istikrarli ve tutarli olmasi, mesru beklenti, geriye
ylrimezlik, ‘Kanunsuz su¢ olmaz’ ve ‘Kanunsuz ceza olmaz’ ilkeleri ve ke-

sin hikim (Res Judicata) alt unsurlarina yer verilmistir.
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i. ~ Kanunlarin Erisilebilirligi

Hukuki belirlilikten s6z edilebilmesi icin oncelikle yururlikteki kanunla-
rin erisilebilir olmasi gerekir. Erisilebilirlik ayni zamanda anlasilabilirligi de
kapsamaktadir.

Kanunlar erisilebilir midir?
1. BUtun kanunlar yururlige girmeden 6nce yayimlanmakta midir?

2. Kanunlar kolayca erisilebilir mi? Ornegin, internet lizerinden bedava ve/veya

resmi bilten yoluyla?

Degerlendirme:

Turkiye’de butlin kanunlarin yurirlige girebilmesi icin Resmi Gazete’de
yayimlanmasi zorunludur. Anayasanin 89. maddesine gdre Cumhurbaska-
ni TBMM’de kabul edilen kanunlari 15 gln icinde yayimlar. Diger taraftan
batin kanunlar www.mevzuat.govir internet adresinden erisilebilir durum-
dadir. Bu siteye acik erisim mevcut olup herhangi bir tcrete tabi degildir.

Ancak, yaygin sekilde torba kanun uygulamasi ile tek bir kanun ile pek ¢cok
farkl kanunda degisiklik yapilmasi dolayisiyla yapilan degisikliklerin takip
edilmesi ve anlasiimasinda ciddi bir sikinti oldugunu ve bunun da kanunla-
rin erisilebilirligini etkiledigini séylemek abartili olmayacaktir.

ii. Mahkeme Kararlarina Erisim

Mahkeme kararlari, kanunun anlamini tespit ettigi, ayrintilari ortaya cikar-
digi ve netlestirebildigi icin bu kararlara erisim, kanunlarin belirliliginin bir
unsurudur. Mahkeme kararlarinin kural olarak, yargilamanin agikhgimnin bir
geregi olarak kamuya acik ve erisilebilir olmasi gerekir. Ancak kisisel ve-
rilerin korunmasi, kisilik haklarinin ve ticari sirlarin korunmasi gibi neden-
lerle belli bilgilerin kapatilmasi mesru gorulebilir. Ayrica hukuk stjelerinin
hukuka uygun bir sekilde hareket edebilmeleri icin hukuk yeterli kesinlik
ve aciklikta dizenlenmelidir.

Mahkeme kararlari erisilebilir midir?
1. Mahkeme kararlarina kolay bir sekilde kamusal erisim mevcut mudur?

2. Erisime getirilen istisnalar yeterince gerekcelendiriimekte midir?
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Degerlendirme:

Turkiye’de mahkeme kararlarina erisim bakimindan en kolay ulasilabilen
kararlar Anayasa Mahkemesi kararlaridir. Anayasa Mahkemesinin bireysel
basvurulara iliskin komisyon kararlar disindaki tim kararlari Mahkemenin
internet sitesinde yayimlanmaktadir.

Diger yuksek mahkemeler bazi kararlarini kisisel verilerden arindirarak ya-
yinlamaktadir. Ancak bltln kararlara basili olarak ya da ¢evrimici ulasiima-
st miimkiin degildir. ilk derece ve istinaf kararlarina ise ulasimda ciddi bir
zorluk oldugu belirtiimelidir.

iii. ~Kanunlarin Ongériilebilirligi

Ongoériilebilirlik sadece kanunun ne sekilde sonu¢ doguracaginin énceden
anlasilabilir olmasi degil, ayni zamanda bireylerin bir davranisi yaptiginda
bunun hukuka uygun olup olmadigini da yeterli bir kesinlik ve aciklikta bi-
lebilmesini de gerektirir. Gerekli dngorilebilirlik derecesi kanunun turiine
bagll olarak degisebilir. Bazi teknik konulardaki dizenlemeleri her sira-
dan insanin anlamamasi sorun teskil etmeyebilir. Onemli olan bir uzman
yardimiyla yasanin doguracagi sonuclarin makul olarak dnceden tahmin
edilebilir olmasidir. Olasi tehlikelere karsi alinan tedbirlerin 6nemi giderek
artmaktadir; degisen teknolojinin bir sonucu olarak ¢ogalan riskler nede-
niyle bu mesru bir degisimdir. Ancak, risk hukuku gibi kanunlarda onleyi-
ci bir yaklasimin uygulandigi alanlarda devlet midahalesinin 6n kosullari
daha genis ve belirsiz bir sekilde tasarlanmaktadir; ama hukuk devletine
gore, 6ngorlebilirlik arka plana konulamaz. Ancak ongorulebilirlik ceza
kanunlar acisindan 6zellikle cok dnemlidir.

Kanunlarin etkileri ongorulebilir mi?
3. Kanunlar anlasilabilir bir sekilde mi yazilmistir?

4. Yeni kanun, dnceki kanunun yururlikten kaldinlip kaldirilmadigini veya
degistirilip degistiriimedigini, hangi huktmlerinin yururlikten kaldi-
nidigini veya degistirildigini agikca belirtmekte midir? Kanun degisik-
likleri lzerinde uzlasiimis ve kamuya acik bir kanun versiyonunda mi
birlestirilmistir?

Degerlendirme:

Turkiye’de kanunlarin 6ngoérulebilirligi acisindan en blyik sorun 6zellikle te-
ror mevzuatinin ¢ok genis yorumlanmasi meselesidir. Turkiye’de teror mev-
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zuatinin genis yorumlanmasi ¢cok uzun yillardan beri énemli bir sorun olma-
ya devam etmektedir. Ancak son yillarda bu sorun daha kritik bir hal almistir.

AiHM S6zlesmede giivence altina alinmis olan ifade 6zgiirlii§i, toplanti ve
gosteri 6zgurlugu, oérgutlenme 6zgurligu gibi haklarin kullanimi niteligin-
deki faaliyetlerin terdr suclarn ve teror orgttu Uyelidi icin delil olarak sayil-
masi nedeniyle pek cok ihlal karari vermistir. AIHM, 2000’li yillarda verdigi
kararlardas: ¢esitli ifade sekillerinin 6rgit Uyeligi veya drgtite yardim sucla-
r kapsaminda cezalandiriimasinin ifade 6zgurligu hakkina yonelik bir mu-
dahale teskil ettigi sonucuna varmistir. Ancak AIHM bu basvurularda yal-
nizca ilgili basvurucunun temel haklarina yapilan midahalenin demokratik
toplumda gerekli olmadigi tespiti ile ihlal kararlari verirken, son yillarda
sorunun sistematik oldugunu ve yasalarin yerel yargi organlari tarafindan
ongorulemez sekilde yorumlandigini, dolayisiyla diizenlemenin yasa kali-
tesinde olmadigi gerekcesiyle ihlal karari vermeye baslamistir.

AIHM 6nce TCK’nin 220/6 ve 220/7 maddelerinins* daha sonra da Selahat-
tin Demirtas (2) Buyuk Daire kararinda 314. maddenin 6ngdrilemez oldugu-
na karar vermistir.s® AIHM yerel yargi organlarinin yasal etkinliklere katiimayi,
“Orgute tye olmamakla birlikte 6rglute yardim sugu” veya “Orgut adina sug
isleme sucu” kapsaminda gérmesini TCK’nin 220/6 ve 220/7 hikimleri 1sI-
ginda 6ngorilemez hale getirdigini ve Sozlesme kapsaminda korunan ifade
ozgurlugu (md. 10) ve orgutlenme 6zgurlugu (md. 11) haklarinin kullaniimasi
niteligindeki fiillerin su¢ olarak gorllmesinin S6zlesmeye aykiri olduguna
karar vermistir. Ayni sekilde Demirtas (2) kararinda da Mahkeme basvurucu-
nun 314 madde kapsamindaki suclari isledigi iddiasiyla verilen tutuklama ka-
rarinin ifade 6zgurlugune mudahale teskil edip etmedigi baglaminda yaptigi
incelemede 314. maddenin ongorulemez sekilde genis yorumlandigini ve
Sdzlesmenin 10. maddesinde korunan ifade 6zgurligune yapilan midaha-
lenin yasal dayanaktan yoksun oldugunu karara baglamistir.

Avrupa Konseyi insan Haklari Komiseri Dunja Mijotevic de 2019 yilinda
yaptigi ziyaret sonrasi yayinladigi raporda, So6zlesme’nin 7. maddesinin
terorle micadele mevzuatinin genis yorumlanmasina olanak tanimadigini
vurgulayan Komiser, yerel mahkemelerin, bir sucun unsurlarini, onu 6ngo-

53 Yilmaz ve Kilig/Turkiye, no. 68514/01, Gil ve Digerleri/Tlirkiye, no. 4870/02

54 Isikirik/Tlrkiye, no. 41226/09, 1411.2017; Bakir ve Digerleri/Tiirkiye, no. 46713/10,
10.7.2018; Imret/Tirkiye (2), n0.57316/10, 10.7.2018, Ziilkiif Murat Kahraman/Tir-
kiye, no. 65808/10, 16.7.2019; Das/Tiirkiye, no. 36909/07, 2.7.2019.

55 Selahattin Demirtas /Turkiye (2) [BD], no. 14305/17, 22.12.2020.
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rulebilir ve 6zline uygun kilacak bir dille acik¢a ortaya koymak icin 6zel ih-
timam gostermek zorunda olduklarini belirtmistir. Turkiye’de ceza kanun-
larinin fazla genis yorumlanmasi sorununun temel sebeplerinden birinin
Turk yargisina hakim olan, devletin farz edilen cikarlarini bireylerin insan
haklarindan Ustln tutma tavri oldugunu belirten Komiser, diger nedenin
ise TCK’nin ve terdrle miucadele mevzuatinin, drgut Uyeligini ispat ede-
cek maddi deliller yokken, yargi makamlari tarafindan bir teror érguttiintin
amaclari veya varsayilan talimatlariyla ortustugu kanaati getirilen eylemleri
ve beyanlari cezalandirmak icin kullaniimasi oldugunu vurgulamistir.se

Venedik Komisyonu mevzuatin genis yorumlanmasi sorununa pek ¢ok go-
risunde yer verirken Turk Ceza Kanunu’nun bazi maddelerine iligkin goru-
stinde zayif delillere dayanilarak mahkamiyet karari verilmesi hususunun,
AiIHS’nin 7. maddesi baglaminda sorunlar yaratabilecegdini belirtmistir.s?

Elbette hukukun dngorulebilirligine iliskin sorunlar ceza normlarinin genis
yorumlanmasindan ibaret degildir. Kanunlarin keyfi ve secici bir sekilde uy-
gulanmasi da éngériilemezlik yaratmaktadir. Ornegin bir kural uzun siire hig
kimseye uygulanmamigken, belli bir kisiye ¢esitli nedenlere dayali olarak ku-
ralin uygulanmasi da éngorulebilirlik acisindan sorunludur. Bu konuda gecg-
miste en yaygin uygulamalardan birisi memurlarin izin almaksizin oturdugu
ili terk etmesini yasaklayan kuralin amirler tarafindan cezalandirmak iste-
dikleri memurlara keyfi olarak ve secici bir sekilde uygulanmasi konusudur.

OAD anketinde katiimcilara “Cikarilan mevzuatin ne getirdigini kolaylikla
anlayabiliyorum ve degisiklikleri takip edebiliyorum” yargisina katilip katil-
madiklari sorulmustur.

Katilimcilarin %40 kesinlikle katildigi soylerken, %28’i katildigini, %43’l ise
kismen katildigini séylemistir. Dolayisiyla katilimcilarin %75’i mevzuati ta-
kip etme konusunda sorun yasamadigi kanaatindedir. Katihmcilarin %19’u
katilmiyorum secenegini isaretlerken %6’s1 kesinlikle katilmiyorum cevabi
vermistir. Boylece katilimcilarin %25’i mevzuati takip bakimindan zorluk
cektigini ifade etmistir.

56 Dunja Mijatovic, 1-5 Temmuz 2019 tarihli Tlrkiye Ziyaretinin ardindan yayinlanan
Rapor, (CommDH(2020)1) para.37-38.

57 Avrupa Hukuk Yoluyla Demokrasi Komisyonu, Turk Ceza Kanunu’nun 216, 299,
301 ve 314. Maddelerine lliskin Gorus, 15 Mart 2016, CDL-AD(2016)002, para.
104-107.
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Grafik 9: Cikarilan mevzuatin ne getirdigini kolaylkla
anlayabiliyorum ve degisiklikleri takip edebiliyorum.

m Kesinlikle katihyorum  m Katiliyorum m Kismen katiliyorum

m Katilmiyorum B Kesinlikle katiimiyorum

iv. Hukukun Istikrarli ve Tutarli Olmasi

Yasama ve yirutmenin faaliyetlerinin istikrarli ve tutarli olmasi bireylerin
ilerideki faaliyetlerini planlayabilmesine olanak saglar. Ancak, tutarlhk
kendi basina yeterli degildir; hukuk ayni zamanda degisikliklere uyum sag-
layabilecek sekilde olmalidir. Hukuk degisebilir; ancak bu degisim mesru
beklentileri olumsuz etkilemeyecek sekilde, toplumsal tartisma ve bilgi-
lendirme yontemleri kullanilarak olusturulmahdir.s®

Kanunlar istikrarl ve tutarli mi?

1. Kanunlar istikrarli mi, degistiriimelerinde 6n uyari ve bilgilendirme me-
totlari kullaniimakta midir?

2. Kanunlar tutarl bir sekilde uygulanmakta midir?

Degerlendirme:

Turkiye’de hukukun istikrar bakimindan en énemli sorun etrafli bir sekilde
tartisiimadan ve etki degerlendirme analizi yapilmadan acele ile kanun de-
gisikliklerinin yapiimasidir. Yukarida kanun yapimina iliskin sorunlarla yakin-
dan ilgili olan bu durum hukukun istikrarini ve éngorulebilirligini zedelemek-

58 Hukuk Devleti Kontrol Listesi, para. 60
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tedir. Enver Pasaya atfedilen “Yok kanun, yap kanun” anlayisi maalesef bir
asir sonra hala devam etmektedir. Her sorunu kanun yaparak ¢c6zme ve hizl
kanun yapma anlayisindan vazgecilmeli, genis mlzakere ve yaygin katimla
kanunlar yapilmali ve zorunlu olmadikca da degistiriimemelidir.

Grafik 10: Ulkemizde hukuk yeterince istikrarlidir ve gerekli
olmadik¢a kanunlar degistirilmez.

m Kesinlikle katiliyorum = Katiliyorum m Kismen katiliyorum

Katilmiyorum m Kesinlikle katiimiyorum

OAD tarafindan yapilan ankette katiimcilara “Ulkemizde hukuk yeterince
istikrarlidir ve gerekli olmadikca kanunlar dedistiriimez.” yargisina katilip
katilmadiklar sorulmustur. Katilimcilarin %71 kesinlikle katilirken %5’i kati-
lyorum secenegini %17°si ise kismen katiliyorum secenegini isaretlemistir.
Katilimcilarin %37’si ilgili ifadeye katilmazken %40’ kesinlikle katiimadik-
larini ifade etmiglerdir. Goruldugu gibi katihmcilarin %77’si hukukun
istikrarli oldugu ve kanunlarin ancak gerekli oldugunda degistirildigi yargi-
sina katiilmamaktadir. Bu da katilimcilarin yasama faaliyetlerinin dnemli bir
kisminin gereksiz oldugunu diustundugunu gostermektedir. Katilimcilarin
yalnizca %23’lU hukukun nispeten istikrarl oldugu goriusindedir.

V. Mesru Beklentiler

Hukuki belirlilik ilkesinin gereklerinden biri mesru beklentilere saygi gos-
terilmesidir. Yani yururlukteki hukuka uygun olarak belli bir sonu¢ almak
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Uzere yatinm yapan, buna gore belli yonde emek ve caba gdsteren ki-
silerin diledikleri sonu¢ gerceklesmeden cikarilan yeni yasalar yoluyla
bu yatirmlarin bosa ¢ikarilmamasi anlamina gelmektedir. Elbette bu ka-
nunlarin degistirilemeyecegdi, belli sonuclar elde etmek icin yeni kosullar
getirilemeyecegi anlamina gelmemektedir. Fakat bu yeni kosullarin uygu-
lanmasinda belli gecis hukimlerine yer verilmek suretiyle, yurtrlikte olan
hukuka guvenerek belli bir yatirnm yapan kisilerin bu yatinmlarinin bosa
cikarilmamasi anlamina gelmektedir.

Avrupa Birligi hukukunda, hukuki beklentiler prensibi hukuki belirlilik il-
kesinin bir parcasi olarak kabul edilmektedir. Mesru beklenti doktrinine
gore, iyi niyet icerisinde hukuka uygun bir sekilde hareket edenlerin, mes-
ru beklentileri korunmalidir. Ancak istisnai hallerde, yeni durumlarin ortaya
cikmasi neticesinde yapilacak olan mesru beklentileri goz ardi edecek ni-
telikteki kanun degisiklikleri hakli sayilabilir. Bu doktrin sadece kanunlara
uygulanmaz, ayrica kamusal otoriteleri tarafindan verilen bireysel kararlar
icin de uygulanir.s®

Degerlendirme:

Turkiye’de genel olarak kanunlarin mesru beklentileri dikkate alarak ciI-
karildigi soylenebilir. Genellikle bir hakkin ya da statinin elde edilmesi-
ne iliskin kosullarda degisiklik yapildiginda mevcut kosullara gére statlyi
elde etme sirecine girmis kisilerin durumu cogunlukla gecici htikimlerle
dizenlenmektedir. Bu sekilde bir gecis hikmi 6ngorllmeyen hallerde
mesru beklentilerin korunup korunmayacagl sorunu ortaya cikmaktadir.
Mesru beklenti kavrami, istikrarll bir sekilde uygulanmasa da belli dlclide
idari yargida®® ve anayasa yargisinda® da kabul edilmistir. Ancak bu konu-
da yargisal ictihatlar bakimindan istikrarli bir uygulamanin ortaya ciktigini
soylemeye olanak bulunmamaktadir.s2

59 Hukuk Devleti Kontrol Listesi, para. 60

60 Mesela bkz. Danistay 10. Dairesi, E. 2007/5427, K. 2011/2289 sayili, 14.06.201
gunlu karar

61 Mesela bkz. AYMK, E.2010/106, K. 2011/55 sayil, 17.03.201 gunlt karar; E.
2012/65, K. 2012/128 sayili, 20.9.2012 gunld karar; E. 2014/61, K. 2014/166 sayili,
711.2014 gUunlu karar.

62 Bkz. Derya Deviner Erguvan, “Turk Idare Hukuku’nda Hakli Beklentilerin Korun-
masi llkesi”, DEU Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Prof. Dr. Durmus TEZCAN’a Arma-
gan, C.21, Ozel S, 2019, s. 1711-1765
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vi. Geriye Ylrimezlik

Hukuki belirlilik ilkesinin gereklerinden biri de yasalarin gecmise yurimez-
ligi esasina saygi gosterilmesidir. Ozellikle ceza yasalarinin gecmise yiirii-
tilmesi kanunsuz su¢ ve ceza olmaz ilkesini de zedeleyecektir. Bu kuralin
istisnasi lehe olan ceza kurallarinin ge¢cmise yurttulebilecegidir.

Bu konuda Kontrol listesinde su sorulara yer verilmistir:
Yasalarin geriye yurimesi yasaklanmis midir?
1. Ceza kanunlarinin geriye yurtimesi yasaklanmis midir?

2. Diger kanunlarnn geriye yurimezligi hakkinda hangi kapsamda genel
yasaklar mevcuttur?

3. lIstisnalar mevcut mudur ve eger mevcut ise hangi kosullar altinda
mevcuttur.

Degerlendirme:

Turkiye’de yasalarin geriye ylrimemesi ilkesi anayasal dizeyde acik¢a ta-
ninmamis olmakla birlikte suclarin ve cezalarin kanuniligi ilkesinin bir gere-
gi olarak ceza kanunlarinin ge¢cmise yurutilemeyecegdi kabul edilmektedir.
Anayasa Mahkemesi ictihatlarina gére geg¢mise yurUrli ceza yasalarinin
yapilimasi Anayasanin 38. maddesine aykirilik olusturur. Bu ilke disiplin hu-
kuku acisindan da gecerli kabul edilmektedir. Anayasa Mahkemesi Kanun-
larin geriye yurumezligi ilkesini diger kanunlar acisindan da uygulamaktadir.
Ancak bu ilkeye, kamu yarari ve kamu duzeninin gerektirmesi, kazanilmig
haklarin korunmasi, mali haklarin iyilestiriimesi gibi nedenlerle istisna getiri-
lebilecegini kabul etmektedir. Ayrica kanun koyucunun kisilerin lehine hak-
lar saglayan kanuni dlizenlemeleri ge¢cmise etkili olarak yapma konusunda
takdir yetkisine sahip oldugunu kabul etmektedir.® Son yillarda bu alanda
en onemli sorunlardan biri OHAL déneminde cikarilan KHK’lar ile getirilen
“irtibat ve iltisak” gibi kavramlarin ge¢cmise yururlU olarak uygulanmasi oldu-
gu belirtilmelidir. Ayni sekilde bazi fiillerin gecmise ydurirll olarak sug sayil-
mas! da hukuki belirlilik ilkesi acisinda sorunlu goriulmektedir.s*

63 AYMK, E.2016/150, K.2017/179, 28/12/2017, § 309; Anayasa Mahkemesinin iptal
karari verdigi karar ornekleri icin bkz. E.2010/82, K. 2012/159 sayili, 18.10.2012
gunlt karar, E. 2009/39, K.2011/168 savyil, 28.4.2011 gunld karar; E. 2014/194, K.
2015/55 sayil, 17.6.2015 ginld karar.

64 AIHM, Atilla Tas/Turkiye, no. 72/17,19.01.2021
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vii. ‘Kanunsuz Su¢ Olmaz’ ve ‘Kanunsuz Ceza Olmaz’ ilkeleri

Suclarin ve cezalarin kanuniligi ilkesi belirlilik ilkesinin en énemli gerekle-
rinden biridir. Zira ceza sorumlulugu, su¢ isleme iradesinin bulunmasina
baghdir. Bir fiil yasada su¢ olarak duzenlenmemigse o fiili isleyen Kisinin
suc isleme iradesinden de s6z edilemez. Bu nedenle hangi fiilin su¢ teskil
ettigi kanun ile acik¢ca dizenlenmis olmalidir. Boylece, bireyler davranis-
larinin sonuclarini 6nceden ongodrebilirler. Bunun i¢in de hem kanunlarin
nitelik itibariyle dngorulebilir olmasi hem de ceza kanunlarinda geriye yu-
rumezlik ilkesinin uygulanmasi gerekmektedir.

Nullum crimen sine lege ve nulla poena sine lege (kanunsuz sug ve ceza

olmaz) ilkeleri uygulanmakta midir?

Degerlendirme:

Turkiye’de sug ve cezalarin kanuniligi ilkesi hem Anayasanin 38. madde-
sinde hem de Turk Ceza Kanunu’nun 2. maddesinde glvence altina alin-
mistir. Ayrica bu ilke disiplin su¢ ve cezalari agisindan da uygulanir. Ancak
bu konudaki temel sorun yukarida etrafli bir sekilde aciklandigi gibi ceza
normlarinin ¢ok genis ve dngodriulemez sekilde yorumlanmasi, diger taraf-
tan bazi fiillerin ge¢cmise yururll olarak sug¢ kabul edilmesidir.

viii. Kesin Hikim (Res Judicata)

Hukuki belirlilik ilkesinin gereklerinden biri kesinlesmis yarg! kararlarina
uyulmasi ve kesinlesen kararlarin olagantstud durumlar s6z konusu ol-
madikca yeniden yargilama konusu yapilamamasidir. Yargl kararlarinin
baglayiciigi anlamina gelen Res Judicata ilkesi kesin hikme baglanmis
hususlarin tartisma konusu haline getiriimemesini gerektirir. Kesinlesmis
mahkeme kararlari ancak olaganistu durumlarin varligi, mesela verilen
kararin yanhs delile dayandiginin anlasilmasi gibi nedenlerin varligi, halin-
de yeniden yargilama konusu edilebilir.

Kesin Hikmun uygulanmasi saglanmakta midir?

1. Ne bis in idem ilkesinin (ayni suctan iki kez yargilanmama) uygulanmasi
guvence altina alinmis midir?

2. Nihai olarak verilen kararlar tekrar gézden gecirilebilir mi?

3. Eger oyle ise, bu hangi kosullar altinda yapilabilir?
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Degerlendirme:

Turkiye’de normatif diizeyde res judicata ilkesi taninmistir. Anayasanin 138.
maddesine gdre yasama ve yuridtme organlari ile idare mahkeme karar-
larina uymak zorundadir; bu organlar ve idare mahkeme kararlarini hicbir
surette degistiremez ve yerine getirilmesini geciktiremez. Diger taraftan
Anayasanin 153. maddesinde Anayasa Mahkemesi kararlarinin yasama,
ylurdtme ve yargl organlarini, idare makamlarini, gercek ve tlzel kisileri
baglayici nitelikte oldugu giivence altina alinmistir.

Ancak son zamanlarda 6zellikle Anayasa Mahkemesinin verdigi ihlal ka-
rarlarina uyma konusunda yerel mahkemelerin belirli bir diren¢ gdsterdigi
goriilmektedir. Once 2018 yilinda Anayasa Mahkemesinin Mehmet Altanes
ve Sahin Alpaye® hakkinda verdigi ihlal kararlarina yerel mahkemece uyul-
mamasi Uzerine Anayasa Mahkemesi¢’ yeniden karar vermistir. Ayni konu-
da AIHM de ihlal karari vermistir.se

Ayni sekilde Anayasa Mahkemesinin CHP Milletvekili Kadri Enis Berbe-
roglu’nun yeniden milletvekili secilmis olmasina ragmen yasama doku-
nulmazhgindan yararlandiriimayarak yargillamasina devam edilmesi ve
mahkdmiyet hikmi verilerek milletvekilliginin disuridlmesinin anayasal
haklarini ihlal ettigi yonundeki kararina®® yerel mahkeme uymamis, bunu
Uzerine Anayasa Mahkemesi yeniden bir ihlal karar™ verdikten sonra an-
cak karar uygulanmistir.

c. Yetkinin Koétiiye Kullaniimasinin Onlenmesi

Hukuk devleti yonetimde keyfiligin zitti olup, yonetsel kararlarin alinmasin-
da mumkun oldugunca kisisel takdirin alaninin azaltiimasini, hukukun cgiz-
digi cercevede kararlarin alinmasini gerektirir. Ylritmenin kontrolsiz bir
sekilde takdir yetkisine sahip olmasi hukuk devleti ilkesine aykirndir. Sonug¢
olarak, kanun yetkinin kottye kullanimi énlemek amaciyla, takdir yetkisi-

65 Mehmet Hasan Altan (2) [GK], B. No: 2016/23672, 11/1/2018.
66 Sahin Alpay [GK], B. No: 2016/16092, 11/1/2018.

67 Mehmet Hasan Altan (3), B. No: 2018/2620, 9/1/2020; Sahin Alpay (2) [GK], B.
No: 2018/3007, 15/3/2018; Sahin Alpay (3), B. No: 2018/10327, 3/12/2020.

68 Mehmet Hasan Altan/Tirkiye, no. 13237/17, 20.03.2020; Sahin Alpay/Tlrkiye,
no. 16538/17, 20.03.2018

69 Kadri Enis Berberoglu (2) [GK], B. No: 2018/30030, 17/9/2020.
70 Kadri Enis Berberoglu (3) [GK], B. No: 2020/32949, 21/1/2021.
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nin kapsamini dizenlemelidir. Takdir yetkisinin kotlye kullanimi yargi ve
diger bagimsiz organlar tarafindan denetlenmelidir. Ayrica takdir yetkisinin
kotuye kullaniimasini énlemek amaciyla idari islemlerin gerekcgeli olmasi
zorunlu tutulmalidir. Mevcut basvuru yollari net ve kolayca ulasilabilir ol-
malidir. idarenin islemlerinin denetiminden sorumlu olan kamu denetcisi
gibi bagimsiz idari otoritelerinin bagimsizligi giivence altina alinmis ve bu
organlara erisim olanaklari acik olmaldir.™

Bu konuda Kontrol Listesinde su sorulara yer verilmistir:

Kamu gorevlilerinin yetkilerini keyfi ve kotuye kullanmalarini dnleyecek
yasal guvenceler mevcut mu?

1. Evet ise, bu givencenin hukuki kaynagi nedir? (Anayasa, kanunlar, ic-
tihat hukuku)

2. Ozellikle idari islemlerde, idare tarafindan kullanilan yetkilerde, takdir
yetkisinin kullanimi ile ilgili belirli hukuki sinirlamalar mevcut mudur?

3. Takdir yetkisinin kotlye kullanimini dnleyecek, diizeltecek, mieyyide-
lendirecek mekanizmalar mevcut mu? Kamu makamlarina takdir yetki-
sinin tanindigr durumlarda bu yetkinin kullanimi yargisal denetime tabi
midir?

4. iv. Kamu gorevlileri, 6zellikle bireylerin haklarini etkileyecek olan ka-
rarlari verirken yeterli gerekgeyi saglamakla yukumli mudir? Gerekce
gosteriimemesi, verilen karara karsi mahkemelerde dava acmak icin
gecerli bir sebep midir?

Degerlendirme:

Turk idare hukukunda kamu hizmetlerinin etkin bir sekilde yerine getirile-
bilmesi amaciyla idareye takdir yetkisi taninmistir. Dolayisiyla idare belirli
bir kamu hizmetinin etkili ve verimli bir bicimde ydurutilmesi, kamu yara-
rinin daha somut bir bicimde ortaya konulmasi i¢in birden ¢cok secenek
bulunan hallerde bu seceneklerden herhangi birisini tercih etmekte takdir
yetkisine sahiptir.

Anayasanin 125. maddesinde idarenin butln islemleri yargi denetimine
tabi tutulmus olmakla birlikte bu denetimin kapsami hukuka uygunluk ile
sinirhdir. Anayasa’nin 125. maddesinin 4. fikrasinda, “Yarg: yetkisi, idari

71 Hukuk Devleti Kontrol Listesi, para. 64-68.
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eylem ve islemlerin hukuka uygunlugunun denetimi ile sinirli olup, hicbir
surette yerindelik denetimi seklinde kullanilamaz. Yiiriitme gbrevinin ka-
nunlarda goésterilen sekil ve esaslara uygun olarak yerine getirilmesini ki-
sitlayacak, idari eylem ve islem niteliginde veya takdir yetkisini kaldiracak
bicimde yargi karari verilemez.” bicimindeki ifade ile takdir yetkisinin kul-
lanimi yargi denetimi disinda birakilmistir. Benzer sekilde 2577 sayili ida-
ri Yargilama Usul Kanunu’nun 2. maddesinin 2. fikrasinda da “idari yargi
yetkisi, idari eylem ve islemlerin hukuka uygunlugunun denetimi ile sinirli-
dir. [dari mahkemeler; yerindelik denetimi yapamaziar, yiiriitme gérevinin
kanunlarda gosterilen sekil ve esaslara uygun olarak yerine getirilmesini
kisitlayacak, idari eylem ve islem niteliginde veya idarenin takdir yetkisini
kaldiracak bi¢cimde yargi karari veremezler.” kuralina yer verilmistir.

Yerindelik denetimi seklinde ifade edilen bu kurala gore, idari organlarin
kamu hizmetlerini yerine getirirken birden fazla secenege sahip olduklari
durumlarda idari yargi organlarinin idareyi bu seceneklerden birisini ter-
cihe zorlayacak ya da belirli bir ydnde islem veya eylem tesisine zorunlu
kilacak bicimde yargi karari vermeleri yasaklanmistir. Dolayisiyla yargi de-
netiminin kapsami hukuka uygunluk ile sinirlidir. Yargi mercileri idari islem-
lerin yetki, sekil, konu, sebep ve amag unsurlari bakimindan hukuka uygun
olup olmadigini denetleyebilirler.

Ancak takdir yetkisinin mutlak ve sinirsiz bir yetki oldugu ve idarenin keyfi
olarak kullanabilecegi anlamina gelmemelidir. idare takdir yetkisini kulla-
nirken olgululik, esitlik ve temel haklara saygi gibi anayasal ilkeleri gézet-
mesi gerekir. Ornegin, takdir yetkisi ayrimci bir sekilde kullanilamaz. Ayni
sekilde, dlcululik ilkesini ihlal edecek ya da insan haklarina aykiri idari
tasarruflar takdir yetkisinin keyfi kullanimi olarak nitelendirilmelidir. Bu ne-
denle, yargl organlarinin denetimleri sirasinda takdir yetkisinin anayasal
ilkelere uygun kullanihp kullanilmadigini gbzetmeleri gerekir.

Turk hukukunda idarenin islemlerinin gerekcgeli verilmesini zorunlu kilan
bir yasal dlizenleme bulunmamaktadir. Oysa gerekc¢e yukumlulugu, takdir
yetkisinin keyfi kullanimi 6nleme bakimindan hayati bir 5neme sahiptir.

Diger taraftan yargi bagimsizligina iliskin sorunlar dolayisiyla gtinimuzde
idarenin yargisal denetiminin etkinligi konusunda ciddi soru isaretleri var-
dir. OHAL islemlerinin denetimi konusunda yukarida deginilen yasal en-
gellerin (6755 sayili Kanun m.37) yani sira kavramlarin dngdrlilemez yoru-
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mu, bazi fiillerin gegcmise doéntk olarak sug kabul edilmesi gibi konulardaki
yapisal sorunlar yargl denetimini neredeyse islevsiz hale getirmistir.

Ayni sekilde idarenin denetimi ile yetkilendirilmis, kamu denetciligi, insan
haklar ve esitlik kurumu gibi bagimsiz olmasi gereken kurum ve kurullarin
bagimsizhigi ve etkinligi onemli dlciide zayiflatildigindan bu organlarin et-
kin bir denetim yapma olanagi kalmamistir.

Daha da dnemlisi ve vahimi iskence, koétl muamele, adam kacgirma gibi
bazi fiillerin sorusturma ve kovusturulmasinda ciddi sorunlar
bulunmaktadir.

Grafik 11: Turkiye’de kesinlikle iskence veya k6étli muamele

uygulanmaz.

34%

M Kesinlikle katilhyorum B Katiliyorum B Kismen katiliyorum

Katilmiyorum m Kesinlikle katilmiyorum

OAD anketinde bu konuda iki farkl soru sorulmustur. ilk olarak katilimcila-
ra “Tlrkiye’'de kesinlikle iskence veya kétii muamele uygulanmaz.” ifade-
sine katilip katiimadiklari sorulmustur. Katilimcilarin %29’u bu ifadeye ke-
sinlikle katilmadigi sikkini isaretlerken %34°U katilmiyorum cevabi vermis-
tir. Kesinlikle katiliyorum seceneg@i %3’lUk bir orana sahipken katiliyorum
secenegdi %11 ve kismen katiliyorum secenegdi ise %23’lUk bir orana sahip-
tir. Goruldugu gibi katilimcilarnin %63°0 iskence ve kot muamele gibi hu-
kuk disi uygulamalara basvuruldugu kanaatini belirtmistir. Bu tur pratiklere
basvurulmadigini disiinen katilimci orani ise %14°tur.
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Grafik 12: Kolluk hukuk disi bir gli¢ kullanirsa titizlikle sorusturulup
gerekli cezaya carptirilacagindan eminim.

31%

m Kesinlikle katihyorum — m Katiliyorum m Kismen katiliyorum

Katilmiyorum B Kesinlikle katiimiyorum

Bu konuda sorulan ikinci soruda ise katihmcilara “Kolluk hukuk disi bir gtic
kullanirsa titizlikle sorusturulup gerekli cezaya carptirilacagindan emi-
nim.” yargisina katilip katilmadiklari sorulmustur. Bu soruya katihmcilarin
%3711 katilmiyorum secenegini, %30’u kesinlikle katilmiyorum secenegini
ve %27'si kismen katihyorum secenegini isaretlemislerdir. Kesinlikle kati-
lyorum secenegdinin isaretlenme orani %2 iken katiliyorum seceneginin
isaretlenme orani ise %10’dur. Goruldugu gibi en agir hukuk ihlallerinden
birini olusturan koti muameleler konusunda katilimcilarin %67 etkili bir
sorusturma yapillmayacag! kanaatindedir. Ancak %12’lik bir katihmci grubu
kot muamele iddialarinin etkili bir sekilde sorusturulacagi kanaatini be-
yan etmistir.

d. Hukuk Oniinde Esitlik ve Ayrimcilik Yasagi

Hukuk devleti ilkesinin temel gereklerinden biri de hukukun herkese esit
uygulanmasi, yani kanun ontinde esitlik ilkesidir. Bu ilkenin bir boyutu ay-
rimct muamelelerin yasaklanmasi iken ikinci boyutu esitligin gtivence alti-
na alinmasina iliskin hukuki mekanizmalardir.

Ayrimcilik yasagi ilkesi, haksiz, esit olmayan uygulamalarin hukuk tarafin-
dan yasaklanmasini gerektirir ve butin bireylerin irk, renk, cinsiyet, dil, din,
siyasi ve diger gorusleri, uyrugu ya da toplum kdkenine, ulusal bir azinlik
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ile baglantisina, milkine, dogumuna ve diger statllere dayal ayrimcilikla-
ra karsi etkili ve esit bir sekilde korunmalari saglanmalidir.”

Kanunlar esitlik ilkesine uygun olmahdir. Bu ¢ercevede kanunlar benzer
durumlara benzer, farkli durumlara ise farkh bir sekilde yaklasmahdir. An-
cak yasaklanmis olan ayrimci nedenler farkli durum olarak kabul edile-
mez; yani Irk, renk, cinsiyet, cinsel kimlik, inang, sosyal statu, ekonomik
durum vb. farkli muamele nedeni olarak 6ngoérilemez. Yani bu temellere
dayanarak bir kisi ya da gruba avantaj saglanamayacagi gibi, dezavantajli
duruma da dusurulemezler. Ancak hukuk, kisilerin belirli bir gruba ait ol-
malari dolayisiyla yasadiklari dezavantajlar i¢in giderim saglamak veya bu
dezavantajlari dnlemek icin planlanan gecici 6zel tedbirlerin kabul edilme-
sinin ve surdurtlmesinin, ayrica bu kesimlerin yasamin her alanina katilim-
larinin saglanmasinin -ayrimcilik yasagi gerekgesiyle- engellenmemesini
saglamalidir. Bu tedbirler, amaclanan hedefler gerceklestirildikten sonra
surdurtdlmemelidir™

Hukuk Devleti Kontrol Listesinde bu konuda dort alt unsura yer verilmistir.
Bunlar genel esitlik ilkesi, ayrimcilik yasagi, hukuk i¢inde esitlik ve kanun
onunde esitliktir. Bu alt unsurlara iliskin sorular ise soyle belirlenmistir:

1. Anayasada esit muamele ilkesi ile ilgili dizenlemeler, devletin, bu esit-
ligin yasama gecmesini saglamakla yukumli oldugunu ve bireylerin
ayrimciliga ugramama hakkini 6ngérmekte midir?

2. Ayrimcilik yasagina uygunluk temin edilmis midir?
i. Anayasa ayrimciligi yasaklamakta midir?
i. Ayrimcilik yasaginin etkili bir yasal glivencesi mevcut mu?

iii. Anayasa ya da kanunlar acik bir sekilde dogrudan ve dolayli ayrim-
cihigr tanimliyor ve yasakliyor mu?

3. Hukuk duizeni icinde esitlik glivence altina alinmis midir?

iv. Anayasa, kanunlarin (yonetmelik ve tuzikler dahil) hukuk dizeni
icinde esitlik ilkesine uygunlugunu gerekli kilmakta midir?54 Farkl
muamelenin objektif olarak gerekcelendirilmesi gerekli gérulmus
mudur?

72 Hukuk Devleti Kontrol Listesi, para.69

73 Ibid., para71.
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v. Esitlik ilkesini ihlal eden yasalara karsi yargiya basvuru yolu mevcut
mudur?

vi. Ozel hukuki 6nceliklere sahip bireyler veya gruplar mevcut mudur?
Bu istisnalar ve/veya oncelikler dl¢ultlik ilkesine uygun bir sekilde
mesru bir amaca dayanmakta midir?

vii. Yapisal esitsizliklere karsi, ulusal azinliklari da iceren belli gruplarin
yararina olan pozitif tedbirler acik sekilde saglanmakta midir?

4. Kanun onlnde esitlik glivence altina alinmis midir?

viii.Ulusal hukuk dizeni agik¢a, kanunlarin irk, renk, cinsiyet, dil, din,
siyasi veya baska gorus, ulusal veya sosyal kdken, ulusal azinlk ile
birligi, mulk, dogum, veya statlu gibi unsurlara bakilmaksizin herke-
se esit bir bicimde uygulanacagini dizenlemekte midir? Hukuk du-
zenindeki mevcut farkli muameleler nesnel gerekcelere ve mesru
bir amaca dayall ve orantilihk ilkesi ile uyumlu mudur?

ix. Kanunlarin ayrimci veya esit olmayan bir sekilde uygulanmasina
karsi etkili basvuru yollari mevcut mudur?

Degerlendirme:

Anayasanin 10. maddesinde esitlik ilkesi anayasal diizeyde giivence altina
alinmistir. 10. madde “kanun 6ninde esitlik” bashgini tasimaktadir ve dort
fikradan olusmaktadir. Buna gore;

“Herkes, dil, Irk, renk, cinsiyet, siyasi duslnce, felsefi inanc, din, mez-
hep ve benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin kanun dnidnde esittir.

Kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir. Devlet, bu esitligin yasama
gecmesini saglamakla yukumluddr. Bu maksatla alinacak tedbirler
esitlik ilkesine aykiri olarak yorumlanamaz.

Gocuklar, yaslilar, 0zurluler, harp ve vazife sehitlerinin dul ve yetimleri
ile malul ve gazilericin alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykiri sayilmaz.

Hicbir kisiye, aileye, zimreye veya sinifa imtiyaz taninamaz.

Devlet organlari ve idare makamlari butun islemlerinde kanun onunde
esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundadirlar”

Anayasal duzeyde esitlik hakkinin tanindigi, ayrimciligin yasaklandigi, ka-
din erkek esitligini saglama o6devinin devlete yluklendigi, bunu sadlamaya
yonelik pozitif dizenlemelerin ayrimcilik sayillmayacagi, ¢ocuklar, yaslilar,
engelliler, sehit yakinlari ve gaziler icin alinacak pozitif dnlemlerin ayrimci-
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ik sayllmayacagi, kimseye imtiyaz taninamayacagi ve devletin islemlerin-
de esitlik ilkesine uygun hareket etme yukumluligunin getirildigi gorul-
mektedir. Ancak uygulamada esitligin saglandigini, ayrimci uygulamalarin
tamamen ortadan kalktigini sdylemeye olanak bulunmamaktadir. Yasa-
larda aciktan ayrimci dizenlemeler olmasa da pek ¢ok ayrimci pratigin
davam ettigi ortaya cikan sonuclardan gozlemlenebilmektedir. Mesela 15
Uyeli Anayasa Mahkemesinde hicbir kadin dye bulunmamaktadir. Bu Tur-
kiye’de AYM uyeligi yapacak niteliklere sahip akademisyen, yargi¢, avukat
ya da burokrat kadinlarin bulunmadigl anlamina gelmemektedir. Aksine
her alanda oldukc¢a yetkin kadinlarin bulundugu aciktir. Sorun se¢me ve
atama yapan zihniyettedir.

Ayni sekilde belli inan¢ gruplarindan ozellikle gayr-1 maslim yurttaglar-
dan hicbir ylksek birokratin atanmamis olmasinin tesadif oldugunu
sdylemeye olanak bulunmamaktadir. Bu tlr uygulamalara olanak taniyan
guvenlik sorusturmasi vb. bazi dlizenlemeler de bulunmaktadir. Given-
lik sorusturmasinda uygulanacak olcitler acik olmadigindan “sakincall”
kavraminin icerigini sorusturmayi yuriten guvenlik personelinin zihniyeti
belirlemektedir.

Siyasete hakim olan agir kutuplastirici ve diismanlastirici dil, gtindelik bu-
rokratik uygulamalara ayrimcilik olarak yansimaktadir.

Diger taraftan, devletin dezavantajli gruplarin haklardan esir olarak yarar-
lanmasi icin gerekli pozitif adimlari yeterli dlizeyde attigini sdylemeye ola-
nak bulunmamaktadir. Mesela, engelli yurttaslarin kamu hizmetlerinden
esit olarak yararlanmasini saglayacak altyapr konusunda hala ¢ok ciddi
eksiklikler bulunmaktadir.

OAD anketinde bu konuda katilimcilara “Tiirkiye’de hukuk kesinlikle her-
kese esit bir sekilde uygulanir.” yargisina katilip katilmadiklari sorulmustur.
Katilimcilarin %2’si bu ifadeye kesinlikle katildiklarini belirtirken %4°0 ka-
tildigini ve %17’si ise kismen katildigini belirmislerdir. Katihmcilarin %45’
ilgili ifadeye kesinlikle katilmazken %32’si katilmadiklarini ifade etmislerdir.
Goruldugu gibi katihmcilarin %77’si hukukun herkese esit uygulanmadigi
kanaatinde olduklarini beyan etmislerdir. Hukukun esit uygulandigi goru-
siinde olan katilimci oraninin ise sadece %6 oldugu gorulmektedir. Bu da
yasal dlizeyde nispeten iyi olan bir alanda uygulamada dlzeltiimesi ge-
reken cok fazla sorunun oldugunu gostermektedir. Farkliliklarin ayrimcihk
nedeni olmaktan cikarilmasiicin her diizeyde tolerans kilttrinin gelistiril-
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Grafik 13: Tiirkiye’de hukuk kesinlikle herkese esit bir sekilde
uygulanir.

M Kesinlikle katiliyorum  ® Katiliyorum M Kismen katiliyorum

Katilmiyorum m Kesinlikle katilmiyorum

mesi, esitlik egitimi verilmesi gerekmektedir. Bunun icin de dnce devletin
esitligi saglama iradesine kavusmasi gerekmektedir.

e. Adalete Erisim

Yukarida da aciklandigi gibi devletin hukuka uygun davranmasini sagla-
yacak olan kurumsal guvencelerin saglanmis olmasi gerekir. Bu kurumsal
guvencelerin en 6nemlisi ise hukukun uygulanmasini denetleyecek olan
yarginin tarafsiz ve bagimsiz olmasidir. Ayni zamanda hukukun herkese
esit ve hakkaniyetli bir sekilde uygulanmasi icin adil yargilama gtivencele-
rinin teminat altina alinmis olmasi gerekir.

Hukuk Devleti Kontrol Listesinde adalete erisim altinda yarginin tarafsizligi
ve bagimsizligl, adil yargilanma ve anayasa yargisi olmak tzere g alt un-
sura yer verilmigtir.

i. ~ Yarginin Tarafsizhigi ve Bagimsizligi

Kontrol Listesinde yarginin tarafsizligi ve bagimsizligi unsuru altinda bes
ayri konuda sorulara yer verilmistir. Bunlar yarginin bagimsizhgi, hakimlerin
kisisel bagimsizligi, yarginin tarafsizligi, savciligin 6zerkligi ve kontroll ve
nihayet barolarin tarafsizligi ve bagimsizhgidir. Bu konu oldukca kapsamli
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olup ayr bir raporun konusunu olusturmaktadir. Nitekim Ozgiirliik Aras-
tirmalar Dernegi bu konuda ayri ve bagimsiz bir rapor ve reform dnerisi
hazirlamistir.” Burada yalnizca temel ilkelere ve sorunlara yer verilecektir.

Yukarda da aciklandigi gibi hukuk devletinin temel unsuru ve glvencesi
yarginin bagimsiz ve tarafsiz olmasidir. Bagimsizlik yarginin dis baskilardan
ari olmasi ve ozellikle yurtutme organi tarafindan siyasi etkilere ve manipu-
lasyonlara tabi olmamasi anlamina gelmektedir. Bu gereklilik demokrasinin
temeli olan gucler ayriligi ilkesinin vazgecilmez bir unsurudur. Hakimler si-
yasi etkilere ve manipiilasyonlara maruz kalmamalidir. insan Haklari Avrupa
Mahkemesi yargi bagimsizhgini ele alirken dort unsuru dikkate almaktadir:
atanma sekli, gorev suresi, dis baskilara karsi hukuki glivenceler ve yarginin
bagimsiz ve tarafsiz goriinip gorinmedigi. Bu ¢ercevede hakimlerin atan-
ma ve yukseltiimesine iliskin objektif dlcutler belirlenmeli ve seffaf deger-
lendirme surecleri ile liyakat esasina gore atama ve yukseltiimeler gercek-
lestirilmelidir. Atama ve yukseltiimelerin siyasi saikle yapilmasini dnleyecek
yapisal tedbirler ainmalidir. Kisitli veya yenilenebilir gorev streleri hakimleri
onlari atayan ve tekrar atayacak olan otoritelere bagl kilabilir. Gorevden
alinma ve disiplin cezasina yol acacak eylemler ve bu eylemlerin sonucla-
r yasada acgik¢a belirtiimelidir. Disiplin islemlerinde adaletli bir prosedirin
isleyebilmesi icin adil yargilama ve kanun yoluna basvurabilme haklari sag-
lanmalidir. Hakimlerin kural olarak kendi talebi olmaksizin baska mahkeme-
lere atanamamasi gerekir. Zira bu tur tayinler bir yaptinm veya ddillendirme
araci olarak kullanilabilir ve siyasi saiklerle gerceklestirilebilir.”

Yargiclarin yonetim ve denetiminin, bu cercevede atama, yukseltiime, ta-
yin ve disiplin islemlerinin bagimsiz bir yargi konseyi tarafindan gercek-
lestirilmesi yarginin bagimsizhgini givence altina alan bir ydntemdir. Yargi
konseyinin tyelerinin cogunlugunun yine hakimler tarafindan secilmesi te-
mel bir glivence olup, konseyin cogulcu bir yapida olmasi dnerilmektedir.
Konseyin yapisinda kooptasyon ve siyasi etki ihtimallerini azaltacak den-
geli bir sistem olusturulmalidir. Yerlesik bir demokrasisi ve yargi bagimsizli-
gina saygl gelenegdi olmayan ulkelerde siyasi aktorlerin yargi¢ atamalarina
mudahil olmasi yargl bagimsizhigini zedeleyecektir.”

74 Bkz. Ali Riza Coban, Hukukun Ustiinligu icin Yargi Reformu Onerisi (2021)
75 Hukuk Devleti Kontrol Listesi, para.74-80.
76 Ibid, para.81-83.
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Yarginin, diger devlet organlarindan ve 6zel kisilerden bagimsiz olabilmesi
icin yeterli kaynaklarinin bulunmasi énemlidir. Boylelikle yargi, gorevini bir
butlnlik ve etkinlik icerisinde yerine getirerek, halkin, adalete ve hukuk dev-
letine olan guvenini korur. Yarginin kurum olarak yeterli buitceye sahip olma-
sinin yani sira hakimlerin de maaslarinin da yeterli olmasi yarginin disariya,
Ozellikle de davanin taraflarina karsi bagimsizliginin glivencesini olusturur.

Savcinin, ceza adalet sisteminde sahip oldugu rollin haricinde, davalara
mudahale etmesine izin verilmemelidir.

Yargic¢larin bireysel bagimsizhgi da yargi¢lik teminati ve yargi icinden emir
ve talimat almama guvenceleri ile koruma altina alinmalidir. Olagan kanun
yollari denetimi disinda yargic¢lar arasinda hiyerarsi olmamali ve yargiclar,
kasitl hukuka aykirilklar disinda verdigi kararlardan dolayl sorumlu tutu-
lamamalidir. Dogal yargic ilkesine uygun olarak davalara bakacak mahke-
meler ve heyet dnceden belirlenmis olmali ve dava sirasinda mudahale
edilmemelidir.

Adil yargillama ve hukuk devletine saygi agisindan yarginin bagimsizhgi
kadar tarafsizhgl da 6nemlidir. Esasen yarginin bagimsizlikla donatiimasi-
nin nedeni tarafsiz karar vermesini saglamaktir. Ancak bagimsizlik taraf-
sizhk icin gerekli olmakla birlikte yeterli degildir. Bagimsiz olan yargiclar
tarafsiz karar vermeyebilir. O nedenle tarafsizligin da yasalarla glivence
altina alinmis olmasi gerekir. AIHM’in klasik formiiliine gére “adaletin ger-
ceklestiriimesi yeterli degildir, ayni zamanda gerceklestiginin disaridan da
gorllebilmesi gerekir”. Bu objektif oldugu kadar, slibjektif tarafsizliga da
isaret eder. Halkin algisi yarginin uygulamada tarafsiz olup olmadigini de-
gerlendirmede yardimci olabilmelidir.”

Yarginin tarafsizligini saglayacak araclardan biri de yargida yolsuzlugun
onlenmesidir. Menfaat karsiligi karar verilmesi yargilamanin adaletsizligine
neden olur. Bu tur bir durumu dnlemek icin yargiclarin belli araliklarla mal
beyaninda bulunmasi zorunlu tutulabilir.”

Savcilik makamina yetkililerini kullanmasinda kanuna aykiri siyasi etkiler-
den korunmasini saglayacak yeterli 6zerklik saglanmalidir. Kanunilik ilke-
sinin bir geregdi olarak, savcilik makami sadece hukuka dayall ve hukuka
uygun bir sekilde davranmalidir. Bu durum, kanunun savcilik makamina,

77 Ibid, para. 89.
78 Ibid, para. 90.
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ceza yargilamasi baslatma konusunda belli oranda takdir yetkisi tanimasi-
na engel bir durum degildir. Savcilik kurumu icinde de 6zerklik saglanmali
ve savcllar arasinda kati bir hiyerarsi bulunmamalidir. Hukuka aykir tali-
matlara karsi savcilarin itiraz edebilecedi mekanizmalar olusturulmaldir.

Yarginin tarafsizligina ve bagimsizligina iliskin temel kurallar savcilar icin
de gecerli olmalidir. Yolsuzluklara karsi bir giivence olarak savci maaglari-
nin da yeterli olmasi énemlidir. Savcihgin dogrudan iktidarin kontrollinde
olmasi, hatta iktidarin kontroll olmasa bile savciligin genel olarak iktidara
yakin kisilerden olusmasi halinde sorusturma yetkisinin kotlye kullaniima-
sI, uygun olmayan veya tarafli sorusturmalarin agilmasina neden olabilir.
Bu durum hukukun esit ve tarafsiz uygulanmasini tehlikeye sokar ve bu
ylzden bu tarz bir yogunlasma hukuk devleti icin bir tehlikedir. Kamunun
algisi boyle bir etkinin belirlenmesi acisindan dnemlidir.”

Yarg! sisteminin igleyisinde barolarin temel bir rolt vardir. Bu yluzden, ba-
rolarin bagimsizligi bireylerin adalete erisimi ve savunma haklarindan esit
bir sekilde yararlanmasi bakimindan hayati 6neme sahiptir. Adli yardimdan
tum bireylerin esit ve etkin bir sekilde yararlanmasi kanunlarla glivence alti-
na alinmalidir. Avukatlarin ceza ve disiplin sorumluluklari bagimsizliklarini ve
tarafsizliklarini saglayacak ve koruyacak sekilde dizenlenmelidir. Avukatla-
rn mesleki etik kurallarn da tarafsiz ve bagimsiz hareket etmelerini glivence
altina almalidir. Mesleklerini icra ederken, muvekkilleri, meslektaslari, mah-
kemeler ve iliski kurduklari diger kisilere durustltk, dogruluk ve hakkaniyet
esaslarina gore davranmalari esastir. Muvekkilleri ile ¢ikar catismasina girme-
me ve ¢ikar catismasi halinde muvekkilin ¢cikarinin Gstlin tutulmasi esastir.2°

Kontrol Listesinde yarginin tarafsizigi ve bagimsizligi alt unsuruna iliskin
sorular su sekildedir:

1. Yargi bagimsizligini saglayacak yeterli hukuki ve anayasal glvenceler
mevcut mudur?

i. Yargl bagimsizhginin temel ilkelerini olusturan, hakimlerin atanma-
larinda, kadrolasmalarinda, disiplin islemlerinde ve godrevden cika-
rilmalarinda, uygulanacak-nesnel usul ve esaslar Anayasa’da veya
olagan kanunlarda diizenlenmis midir?

79 Ibid, para. 95.
80 Ibid, para. 97-98.
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Vi.

Vii.

viii.

Xi.

Xii.

Hakimler émur boyu gorev almak icin mi yoksa emeklilik yasina
kadar calismak icin mi atanmaktadirlar? Goérevden almanin gerek-
celeri, kanunla diizenlenen disiplin ve cezai hiikiimlerin ciddi ihlali
veya yargicin artik gorevini devam ettiremeyecegdi durumlar ile mi
sinirhdir? Uygulanacak usul, kanunda acik¢a dizenlenmis midir?
Gorevden alinma kararina karsi hakimin basvurabilecegi kanun yol-

lart mevcut mudur?

Disiplin cezalarinin dayanaklari agik¢a belirlenmis midir ve cezalan-
dirilan fiiller kasti eylemler ve agir ihmaller ile sinirli midir?

Bu usuller bagimsiz bir organ tarafindan mi yurttulmektedir?
Bu organ sadece hakimlerden mi olugsmaktadir?

Hakimlerin atamalari ve gorevde yukselmeleri, yetenek, dirlstlik
ve tecrlbe gibi etkenlere mi baghdir? Bu kriterler kanunda diizen-
lenmis midir?

Hangi kosullar altinda yargicin baska bir mahkemeye atanmasi
mumkin mudir? Hakimin rizasi bu atama icin gerekli midir? Hakim
atama kararina karsi kanun yoluna basvurabilir mi?

Bagimsiz bir yargi konseyi var midir? Bu konsey Anayasa’da veya
yargi organt ile ilgili bagka bir kanunda diizenlenmis midir? Evet ise,
konsey; hakimlerin, avukatlarin ve toplumun yeterli temsilini sagla-

makta midir?

. Hakimler bagimsizliklarinin ihlali nedeniyle konseye miracaat ede-

bilir mi?
Yarglya finansal 6zerklik saglanmis midir? Ozellikle mahkemelere
yeterli kaynaklar tahsis edilmis midir? Blitcede yargi ile ilgili genel

ucret tedbirleri ile yapiimadigi slrece yurutmenin Ucretlerde eksilt-
me yapma olasiligini ortadan kaldiran 6zel bir madde var midir?

Savcilarin gorevleri ceza yargisi alant ile sinirh midir?

Yargi bagimsiz olarak algilanmakta midir? Hakim/savcilarin atanma-
si1 ve terfii veya baktiklari davalarin kararlari lzerindeki olasi siyasi
etkiler veya manipulasyonlar konusunda kamunun algisi nedir? Si-
yasi etkiler ve manipulasyonlarin mevcut olmasi durumunda, yargi
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3.
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konseyi her zaman hakimleri haksiz mudahalelere karsi koruyabil-
mekte midir?

xiii.Hakimler sistematik olarak savcinin taleplerini mi takip ediyorlar?
[“savcilik tarafgirligi” (“prosecutorial bias”)]

xiv.Hakimler icin adil ve yeterli maaslar mevcut mudur?

Hakimlerin kigisel bagimsizliklari icin yeterli anayasal ve kanuni glven-
celer mevcut mudur?

i. Hakimlerin eylemleri -temyiz kanun yolu haricinde- yliksek mahke-
melerin, mahkeme baskanlarinin, ytritme ya da diger kamu organ-
larinin gézetimine tabi midir?

i. Dogal hakim ilkesi kanunda dlizenlenmis midir?

iii. Kanunlar hangi mahkemelerin yetkili oldugunu ac¢ik¢a belirtmis mi-
dir? Yetki catismasi durumunda bu catismanin nasil ¢ozilecegine
iliskin kurallar diizenlenmis midir?

iv. Davalarin birlestirilmesi tarafsiz ve seffaf kriterlere bagh kalnarak
mi gerceklestiriimektedir?

Yarginin tarafsizligini saglayan 6zel bir takim anayasal ve kanuni kural-
lar bulunuyor mu?

i. Halkin yarginin ve hakimin tarafsizligi konusundaki algisi nedir?

ii. Yargida yolsuzluk var midir? Yargida yolsuzluga karsi 6zel tedbirler
var midir (mal beyani gibi)? Halkin bu konudaki algisi nedir?

Savcilik kurumu igin yeterli 6zerklik saglanmis midir?

i. Savcilik makami devlet yapisi icerisinde yeterli 6zerklige sahip mi-
dir? Savci, siyasi beklentilerden ziyade hukuka dayanarak mi hare-
ket etmektedir?

ii. Belirli davalarda yurtutmenin, savcilik makamina ozel talimatlar ver-
mesine izin verilmekte midir? Eger verilebiliyorsa, bu talimatlar ge-
rekceli, yazili ve kamu denetimine tabi midir?

iii. Belirli davalarda, savci kendisinden daha az kidemli bir baska savci-
ya dogrudan talimatlar verebilir mi? Eger verebiliyorsa, bu talimatlar
gerekgeli ve yazil sekilde midir?
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iv. Daha az kidemli savci, kendisine yoneltilen talimatlara karsi, huku-
ka aykirl olmasi veya uygunsuz temellere dayanmasi nedenleriyle
itiraz edebilir mi?

v. Ayrica, savcl kendi yerinin degistirilmesi ile ilgili talimatlarin gecerli-
ligine itiraz edebilir mi?

vi. Savcinin gorevinin feshine sadece emeklilik yasinin gelmesi nede-
niyle veya disiplin amaclariyla mi izin verilir? Bunun yerine, savcilar
uzun bir zaman icin yeniden secilme olasiligi olmadan atanmakta
midir?

vii. Bu konular ve savcilarin gérevden alinmasinin temelleri acik¢a ka-
nunda dluzenlenmis midir?

viii.Savcilarin gérevden alinmasina karsi kanun yollari mevcut mudur?

ix. Savcilar hakkinda yapilan atama, nakil, ve terfi islemleri objektif
kriterlere mi dayanmaktadir, 6zellikle siyasi hususlar yerine beceri,
dogruluk ve tecrlibe mi esas alinmaktadir?

X. Savcilar icin adil ve yeterli maaslar mevcut mudur?

xi. Savcinin uyguladigr yontemler, sahip oldugu takdir yetkisinin nesnel
olarak uygulanmadigi algisina yol agcmakta midir?

xii. Savcilarin verdigi kararlar yargli denetimine tabi mi?
5. Baronun bagimsizligi ve tarafsizhgi saglanmis midir?
i. Taninmig, drgutli ve bagimsiz avukatlik meslegi(baro) mevcut mu?

ii. Baronun, bagimsizlik, gizlilik ve mesleki etik ve rekabet yasagi ilke-
lerine bagli olarak isleyisinin kanuni bir dayanagi var midir?

iii. Baroya erisim nesnel ve yeterli aciklk icerecek sekilde mi diizen-
lenmistir, ayrica diizenlemelerde Ucret ve adli yardima yer verilmis
midir?

iv. Baronun icinde etkin ve adil disiplin usulleri mevcut mudur?

v. Kamunun baronun bagimsizligi ile ilgili algisi nedir?

Degerlendirme:

Anayasanin 138. maddesinde yargl bagimsizligina iliskin temel kurallara
yer verilmistir. Buna gore;
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“Hakimler, gorevlerinde bagimsizdirlar; Anayasaya, kanuna ve hukuka
uygun olarak vicdani kanaatlerine gére hikim verirler.

Hicbir organ, makam, merci veya Kisi, yargi yetkisinin kullaniimasinda
mahkemelere ve hakimlere emir ve talimat veremez; genelge gonde-
remez; tavsiye ve telkinde bulunamaz.

Gorlulmekte olan bir dava hakkinda Yasama Meclisinde yargi yetkisi-
nin kullaniimasi ile ilgili soru sorulamaz, gorusme yapilamaz veya her-
hangi bir beyanda bulunulamaz.

Yasama ve yirutme organlari ile idare, mahkeme kararlarina uymak
zorundadir; bu organlar ve idare, mahkeme kararlarini hi¢bir suretle
degistiremez ve bunlarin yerine getiriimesini geciktiremez.”

Diger taraftan Anayasanin 139. maddesinde hakimlik ve savcilik teminati
guvence altina alinmistir. Buna gore;

“hakimler ve savcilar azlolunamaz, kendileri istemedikce Anayasa-
da gosterilen yastan once emekliye ayrilamaz; bir mahkemenin veya
kadronun kaldirimasi sebebiyle de olsa, aylik, 6denek ve diger 0zluk
haklarindan yoksun kilinamaz.

Meslekten cikariimayi gerektiren bir suctan dolayr hukum giymis olan-
lar, gorevini saglik bakimindan yerine getiremeyecegdi kesin olarak
anlasilanlar veya meslekte kalmalarinin uygun olmadigina karar veri-
lenler hakkinda kanundaki istisnalar sakhdir.”

Bu anayasal glivencelere ragmen Turkiye’de yargl bagimsiziginin givence-
ye alinmasi acgisindan var olan kurum; hakim ve savcilarin atanmasi, tayinleri,
degerlendiriimeleri, ylkseltilmeleri, Uyelige secilmeleri, disiplin sorusturma-
lari ve meslekten c¢ikariimalarina iliskin husularla yetkili kilinan Hakimler ve
Savcilar Kuruludur. Bu kurulun yapisi, yetkileri ve isleyisi butlin yarginin is-
leyisi ve yuksek mahkemelerin olusumu bakimindan hayati 6neme sahiptir.
Ancak Kurulun bagimsizligi ciddi bir soru isareti haline gelmistir.

2017 yiinda 6771 sayili Kanun ile yapilan Anayasa degisikligi sonucunda
kurulun adi ve yapisi yeniden degistirilmis ve hakim ve savcilarin Uye sec-
mesi usull tamamen ortadan kaldiriimistir. 13 Gyeden olusan yeni kurulun
adi Hakimler ve Savcilar Kurulu olmus, “yiksek” ibaresi kurulun adindan
cikarilmistir. Kurulun alti Gyesi dogrudan Cumhurbaskani tarafindan ata-
nirken yedi Uyenin ise TBMM tarafindan secilmesi ongortlmustir. Yeni
sistemde Cumhurbaskaninin siyasi parti Uyesi hatta parti baskani oldugu
distnuldiginde meclis ¢cogunlugunun da Cumhurbaskaninin partisine
mensup milletvekillerin olusmasi ihtimali ¢cok ytksektir. Bu durumda ku-
rulun tim Uyelerinin siyasi etki altinda atanmasi kaginilmaz hale gelmistir.
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Nitekim bu Anayasa degisikliklerini degerlendiren butiin uluslararasi goz-
lemciler yeni yapinin yargl bagimsizlhigini zedeleyecegi, hatta ortadan kal-
diracagi uyarisinda bulunmuslardir. Venedik Komisyonu 6ngdorilen yapi-
nin yargl bagimsizligini ciddi sekilde tehlikeye attigini belirtmistir.8* Avrupa
Konseyi insan Haklari Komiseri de 2017 anayasa degisiklikleri sonucunda
olusan yapinin ¢ok ciddi bir sorun ortaya ¢ikardigini ve bunun diger bitin
sorunlarin 6nlune gectigini belirtmistir. Komiser su ifadeleri kullanmigtir:“H-
SK’nin yeni yapisinin HSK’nin dyelerinin tamaminin bitin siyasi partilerin
ve menfaatlerin katilimini garanti eden bir usul olmaksizin ya Cumhurbas-
kani ya Meclis tarafindan atanmasina imkdan verdigini gérmektedir. Bu,
hicbir HSK dyesinin meslektaslari tarafindan secilmedigi anlamina gelir ki
bu da, hakim ve savcilarin mesleki tutum ve davranisiarini denetlemekle
(hakim ve savcilarin atamalari, terfileri, tayinleri, disiplin cezalari ve mes-
lekten cikarilmalari dahil olmak tzere) ylkimlu bu tip yargi kurullarinin
tiyelerinin en az yarisinin, yarginin her kademesindeki hakimler tarafin-
dan, meslektaslari arasindan, yargi icinde cogulculugu gézetir sekilde se-
cilmesini 6ngéren Avrupa standartlariyla agik¢a celismektedir.”22

81 Venedik Komisyonu, “TBMM tarafindan 21 Ocak 2017°’de onaylanan ve 16 Ni-
san 2017'de Referanduma Sunulan Anayasa Degisikligine iliskin Gorus”, 10- 11
Mart 2017 tarihli oturumda kabul edilmistir, Doc. CDLAD(2017)005-¢, para. 119,
https://www.venice.coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=cdl-a-
d(2017)005-¢e; Ayrica bkz. Yolsuzluga Karsi Devletler Grubu Uygunluk Raporu,
Dordinct Degerlendirme Asamasi: Parlamento Uyeleri, hakimler ve savcilar
bakimindan yolsuzlugun onlenmesi, GrecoRC4(2017)16, 18 Ekim 2017; 12 Tur-
kiye'yi yeniden izlemeye alan Turkiye’de demokratik kurumlarin isleyisine dair
Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi Karari Karar 2156(2017), 25 Nisan 2017.
Nils Muiznieks, AK insan Haklar Komiseri, 7 Haziran 2017 tarihinde verdigi be-
yanat,  https://www.coe.int/en/web/commissioner/country-monitoring/turkey/-/
asset_publisher/IK6igfNETtOZ/content/turkey-new-council-of-judges-and-pro-
secutors-does-not-offer-adequate-safeguards-for-the-independence-of-the-ju-
diciary?inheritRedirect=false&redirect=https%3A%2F%2Fwww.coe.
int%2Fen%2Fweb%2Fcommissioner%2Fcountry-monitoring%2Ftur-
key%3Fp_p_id%3DI10T1_INSTANCE_IK6IgINE1tOZ%26p_p_lifecycle%-
3D0%26p_p_state%3Dnormal%26p_p_mode%3Dview%26p_p_col_id%3D-
column-1%26p_p_col_pos%3D1%26p_p_col_count%3D2. AK insan Haklari
Komiseri Dunja Mijatovic, Turkiye Ziyaret Raporu, CommDH(2020)1,19.02.2020,
para. 14. https://rm.coe.int/report-on-the-visit-to-turkey-by-dunja-mijatovic-coun-
cil-of-europe-com/168099823¢; ICJ, Turkey: Judicial System in Peril, 2016 htt-
ps//www.refworld.org/pdfid/57ee8e67/4.pdf; ICJ, Justice Suspended: Access to
Justice and State of Emergency in Turkey, 2018, https://www.icj.org/wp-content/
uploads/2018/12/Turkey-Access-to-justice-Publications-Reports-2018-ENG.pdf

82 AK Insan Haklari Komiseri Dunja Mijatovic, Tiirkiye Ziyaret Raporu,

CommDH(2020)1, 19.02.2020, para. 14, https://rm.coe.int/report-on-the-visit-to-
turkey-by-dunja-mijatovic-council-of-europe-com/168099823e
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Degisiklikler yururlige girdikten sonra bu kaygilar ortadan kalmamis, tam
aksine uygulama endiseleri hakl ¢ikarmis hatta daha da artirmistir. Avrupa
insan Haklari Mahkemesi Bilyiik Dairesi, Selahattin Demirtas(2) kararinda
Soézlesmenin 18. maddesinin ihlal edildigine karar verirken, yani yarginin
siyasi amaclarla hareket ettigi sonucuna ulasirken, HSK’nin mevcut yapi-
sini da dikkate almistir.82 Mahkeme HSK secimlerinde Cumhurbaskaninin
oynadigi role ve yeni anayasal sistemde tarafsiz bir konumunun olmadigi-
na, bir siyasi parti lideri olarak parlamento ¢cogunlugunu da kontrol ede-
bildigi ve bu durumun yargl bagimsizligini tehdit ettigine iliskin Venedik
Komisyonunun bulgularina atif yaparak HSK’y1 kontrol altina almanin yar-
gyl kontrol altina almak oldugunu hatirlatmistir. Ayrica hakim ve savcilarin
godrevden atilmasinin yaygin oldugu bir llkede HSK’nin bu yapisinin yargi
kararlarini etkileyebilecegini belirtmistir.24 Bunun yani sira Mahkeme, hem
Kavala davasinda hem de Demirtas davasinda 18. madde ihlali tespiti ya-
parken Cumhurbagkaninin aciklamalari ile savcilarin ve yargi organlarinin
tutumu ve islemleri arasinda blyuk paralellikler oldugunu dikkate almistir.

Avrupa Konseyi insan Haklari Komiseri Mijatovic, Tiirkiye Ziyaret Raporun-
da yargl bagimsizhgina iliskin su nihal gézlemde bulunmustur: “Komiser,
2017 anayasa degisikliklerinin yrtirlige girmesinden beri uygulamanin
ve yargl bagimsizligini hice sayan cesitli 6nlemlerin etkilerinin Avrupa
Konseyi’nin bir¢ok organi tarafindan dile getirilen endiselerin gecerliligini
teyit ettigini gbzlemler: Yargi, kuvvetli bir sekilde siyasi amag¢ ima eden
surette, giderek tekdlize ve partizan kararlar veriyor gériinmektedir.”®®

Bu gbzlem Komiserin ceza yargisinin isleyisine iliskin su saptamalarla bir-
likte ele alindiginda yargiya iliskin durumun vahameti daha da acik bir se-
kilde ortaya cikmaktadir: “Ozetle, ceza kanunu hiikiimlerinin uygulanma-
sina iliskin mizmin bircok sorun devam etmekte olsa da, durum son yil-
larda ciddi bicimde kétiiye gitmistir. Bunun sonucunda, Komiser, AIHS de
glivence altina alinmis haklar ve 6zgdrliiklere yapilan hukuka aykirr mi-
dahalelerin hem kapsam hem &lcek bakimindan arttigini gézlemler. Hu-
kuk devleti olmak icin gerekli olan, masumiyet karinesi, suclarin geriye
yurumezligi, ayni suctan iki kere yargilama yapilamayacadi, ayrica hukuk

83 Selahattin Demirtas v. Turkey (2) [GC], no. 14305/17, 22.12.2020, http://hudoc.
echr.coe.int/eng?i=001-2071/3

84 Ibid. Para. 434.

85 AK Insan Haklari Komiseri Dunja Mijatovic, Tirkiye Ziyaret Raporu,

CommDH(2020)1, 19.02.2020, para. 32, htips://rm.coe.int/report-on-the-visit-to-turkey-by-dunja-mijatovic-coun-
cil-of-europe-com/168099823e
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guvenligi ve suc teskil eden eylemlerin 6ngdrilebilir olmasi gibi hukukun
en temel ilkelerinin yargi icinde g6z ardi edilmesi dyle bir seviyeye varmis-
tir ki, siyasi otoriteye yonelik muhalif bir yorum veya elestirinin, Turk savci
ve mahkemeleri tarafindan sug faaliyeti olarak yorumlanip yorumlanmaya-
cagini iyi niyetle ve objektif olarak kestirebilmek neredeyse imkansiz hale
gelmistir.”se

Esasen bu degerlendirmelerden sonra yargl bagimsizligi konusunda soy-
lenecek her mesele tali bir husus olarak kalmaktadir. Hatta hukuk sistemi-
nin igsleyisi ve hukuk devletine iliskin diger her konu bu sorunun buyuklugu
karsisinda 6nemini kaybetmektedir. Bu nedenle acilen bir anayasa degi-
sikligi ile Kurulun bagimsiz bir yapiya kavusturulmasi gerekmektedir.

OAD tarafindan yiiriitiilen “Tiirkiye’de Yapisal Reformlar Projesi” kapsa-
minda hazirlanan yargi reformu raporunda sorunlar ve ¢6zim onerileri ay-
rintil bir sekilde yer almistir. Raporda yer alan dnerilerden en dnemlileri
soyledir:

¢ Nitelikli hukukcgular yetistirmek icin dncelikle hukuk egitimi yeni bastan
ele alinmahdir.

¢ Hukuk meslekleri olan hakimlik, savcilik ve avukatligin meslede hazirhk
egitimi ciddiyetle ele alinmali, stajla birlesik hukuk uygulama egitimi
bilimsel dlcltlere gore profesyonel egiticiler eliyle yuratilmelidir.

¢ Meslege kabul sinavlari ve karakter ve meslege uygunluk degerlendir-
meleri uzman Akademi personeli tarafindan yapilmalidir.

¢ Yargl meslegini icra edecek Kisilerin asgari bir yasam tecrtibesine
sahip olmasi, meslege tamamen liyakat esasina gore kabul edilme-
si ve meslege baslamadan once kaliteli ve yeterli bir egitim almalari
saglanmahdir.

¢ Meslege kabul kesinlikle liyakat esasina gore yapilmalidir. Liyaka-
tin disinda hicbir dlctt kullanilmamasi, firsat esitligi ve hukuk 6nliinde
esitlik ilkelerine uygun olarak objektif olcltlere gére meslege alim

saglanmahdir.
& Hakimlik ve savcilik meslekleri birbirinden tamamen ayriimalidir.

¢ Savcilik 6zerk bir kurum olarak ayrica teskilatlandiriimali, adli kolluk ta-
mamen savciliga bagl olarak idari kolluktan ayrilmahdir.

86 Ibid, para. 50.
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¢ Hakimlik teminati yargi bagimsizliginin en temel giivencesidir. Yargiglar
verdikleri kararlar dolayisiyla herhangi bir yaptirrma ya da sorusturma-
ya tabi tutulmayacaklarindan emin olmalidirlar. Kararlarin dogrulugu ya
da yanlishgi sadece kanun yolu denetimiyle degerlendirilmelidir. Veri-
len yargisal kararlar dolayisiyla idari organlarca herhangi bir denetim
ve yaptirnm uygulanmasi kesinlikle dnlenmelidir.

¢ Gorevden alma, ancak kanunda aclk olarak dlizenlenmis ve meslegin
gerekleri ile bagdasmayan suclar bakimindan ve adil bir yargilama so-
nucunda mumkun olmahdir. Yargiclar hakkinda acilan sorusturmalarda
adil yargilanma ilkelerine titizlikle riayet edilmelidir. Sorusturma yetkisi-
nin politik gerekcelerle kullaniimasi kesinlikle dnlenmelidir.

& Hakimler icin cografi giivence getiriimelidir. Hakimler kendileri isteme-
dikce tayin edilememelidir.

¢ Yarginin yonetimi ve denetimini saglamak Uzere ayr Hakimler Kurulu
ve Savcilar Kurullari olusturulmahdir.

¢ Kurullarin Gyelerinin cogunlugu meslektaslarinca ve ¢ogulcu temsile
imkan veren usullerle secilmelidir.

+ Terfilerde ve Uyelik secimlerinde uygulanacak objektif kriterler seffaf
bir sekilde yayinlanmahdir. Degerlendirme sonucglarn da kamuoyuna
aciklanmalhdir.

¢ Etik ilkeler ve disiplin suclari yasallik ilkesine uygun olarak acik bir se-
kilde dlizenlenmeli, uygulanacak yaptirimlarin belirlilik ve 6ngoérilebi-
lirlik ilkelerine uygun olmasi saglanmalidir.

+ Kurullarin her turlt karari yargi denetimine acik olmaldir.

OAD tarafindan yapilan ankete katilanlara bu konuda yedi farkli soru so-
rulmustur. Bu sorularla genel olarak yargiya guven, yarginin tarafsizhgi,
yolsuzluk algisi, yargic ve savcilarin nitelikleri ve Kurulun bagimsizligi ko-
nularinda katilimcilarin kanaatleri sorulmustur.

Bu sorulardan ilki “Bir uyusmazhgim olursa yargi tarafindan adil bir karar
verilecegine inaniyorum.” yargisina katilip katilmadiklandir. Katilimcilarin
%16’s1 kesinlikle katilmiyorum secenegini isaretlerken %27’°si katilmiyorum;
%44°0 kismen katihyorum, %17i katihyorum ve %2’si kesinlikle katiliyorum
seceneklerini isaretlemislerdir. Katihmcilarin %43’ yarginin adil karar ve-
recegine inanmazken %13’U ise adil karar verecegdi kanaatinde oldugunu
belirtmistir. %44’ ise bu yargiya kismen katilmistir.
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Grafik 14: Bir uyusmazhigim olursa yargi tarafindan adil bir karar
verilecegine inaniyorum.

m Kesinlikle katiliyorum — m Katiliyorum m Kismen katiliyorum

m Katilmiyorum m Kesinlikle katilmiyorum

Grafik 15: Adamini bulursan yargidan istedigi karar cikartacagina
inaniyorum.

B Kesinlikle katiliyorum  ® Katiliyorum B Kismen katiliyorum

m Katilmiyorum m Kesinlikle katimiyorum
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Katilimcilara sorulan bir diger soruda “Adamini bulursan yargidan istedigi
karari ¢ikartacagina inaniyorum.” yargisina katilip katilmadiklari sorulmus-
tur. Bu sorunun amaci yarginin tarafsizligina giiveni dlcmektir. Ulkemizde
kabile kultirinun yayginhgr dolayisiyla “tanidikhk” tarafsizhigr etkileyen
onemli bir sorundur. Ancak bu ayni zamanda bagimsizlikla da ilgili bir so-
rudur. Yarginin dis etkilere karsi bagimsizligini da dolayli olarak test etmek-
tedir. Katilimcilarin %18’i bu ifadeye katilmadiklarini belirtirken %6’s1 kesin-
likle katilmadiklarini belirtmislerdir. Katilimcilarin %40’ ifadeye kismen ka-
tildiklarini 9%23’0 katildiklarini ve %130 ise kesinlikle katildiklarini isaretle-
mislerdir. Goruldugu gibi katilimcilarin %24°G yarginin bu konuda tarafsizli-
gina guvenirken %36’s1 guvenmediklerini beyan etmislerdir. %40’lik bir
kesim ise kismi bir given duyduklarini belirtmislerdir.

Grafik 16: Eger hakim veya savciyi (ekonomik olarak) goriirsen

karari lehine cikartabilecegini diistiniiyorum.

30%

M Kesinlikle katiiyorum — ® Katiliyorum B Kismen katiliyorum

Katilmiyorum m Kesinlikle katilmiyorum

Bir diger soruda yargida yolsuzluk algisinin él¢cilmesi hedeflenmistir. Kati-
hmcilara “Eger hGkim veya savciyr (ekonomik olarak) gértirsen karari lehi-
ne cikartabilecegini diistinidyorum.” ifadesine katilip katiimadiklari sorul-
mustur. Katilmcilarin %8’i kesinlikle katilmiyorum se¢enegini isaretlerken
%30’u katilmiyorum; %45’i kismen katiliyorum, %13’ katihyorum ve %4’
kesinlikle katillyorum seceneklerini isaretlemislerdir. Yargida yolsuzluk al-
gisinin nispeten dusik oldugu gorulmektedir. Katilimcilarin %17’si yolsuz-
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Grafik 17: Ust diizey bir yonetici de tarafi olsa her davada
mahkemelerin bagimsiz ve tarafsiz bir sekilde karar
verdigine inaniyorum.

m Kesinlikle katiliyorum — m Katiliyorum m Kismen katiliyorum

Katilmiyorum m Kesinlikle katilmiyorum

luk oldugu kanaatinde olduklarini belli ederken %38’i aksi kanaat belirt-
mistir. %45’lik bir katimci orani ise kismi bir guivensizlik belirtmislerdir.

Bir diger soruda ise yarginin bagimsizhgina guveni dlgmek amaciyla kati-
limcilara “Ust diizey bir yénetici de tarafi olsa her davada mahkemelerin
bagimsiz ve tarafsiz bir sekilde karar verdigine inaniyorum.” yargisina ka-
tilp katilmadiklarn sorulmustur. Katilimcilarin %39’u katilmiyorum secenegi-
ni, %22’si kesinlikle katilmiyorum se¢enegini ve %28’i kismen katilyorum
secenegini isaretlemislerdir. Kesinlikle katiliyorum seceneginin isaretlen-
me orani %2 iken katiliyorum se¢eneginin isaretlenme orani ise %9’dur.

Katilimcilarin %671 yarginin yonetim karsisinda bagimsiz ya da tarafsiz ol-
madigl kanaatindedir. Yalnizca %11 oranindaki katilimci, yarginin yénetim
karsisinda tarafsiz ve bagimsiz oldugunu disiunmektedir. %28’lik bir ke-
sim ise yarginin yonetim karsisindan kismen tarafsiz ve bagimsiz oldugu
kanaatindedir.

Hakim ve savcilarin kendi icinde HSK’ya karsi bagimsiz olup olmadiklari yo-
nindeki alglyr 6lcmek amaciyla katilimcilara “Héakim ve savcilarin karar ve-
rirken, kararlari dolayisiyla baslarina kéti bir sey gelmeyecegdinden emin
olduklarini diisiintiyorum” yargisina katilma durumlari sorulmustur. Katilimci-
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Grafik 18: Hakim ve savcilarin karar verirken, kararlari dolayisiyla
baslarina kétii bir sey gelmeyeceginden emin olduklarini
diisiinliyorum.

39%

m Kesinlikle katiliyorum — m Katiliyorum m Kismen katiliyorum

Katilmiyorum m Kesinlikle katilmiyorum

larin %30’u bu ifadeye kesinlikle katilmadiklarini ifade ederken %39’u katil-
madiklarini ifade etmislerdir. Kismen katiliyorum seceneginin orani %20 iken
katiliyorum secenegdinin %9 ve kesinlikle katilyorum diyenler ise %2’dir. Bu-
rada da katilimcilarin %69’unun hakim ve savcilarin kararlari dolayisiyla yap-
tinm korkusu yasadiklari kanaatinde olduklarini beyan etmislerdir. Boyle bir
kaygi tasimadiklarini diisinen katimcilarin orani da yine Yalnizca %11 dir.
%20’lik bir kesim ise kismen bu yargiya katildiklarini beyan etmigslerdir.

Katihmcilarin yargi¢larin niteliklerine yonelik gtvenlerini 6lcmek amaciyla
“Hdékim ve savcilarin hukuk bilgilerine ve hakimlik mesleginin gerektirdigi
ahlaki niteliklere sahip olduklarina inaniyorum.” yargisina katilim durum-
larn sorulmustur. Katihmcilarin %49’u bu ifadeye kismen katildigini belirtir-
ken %15’ katihyorum ve %2’si kesinlikle katiliyorum demislerdir. Katilmi-
yorum secenegdini isaretleyenlerin orani %22 iken kesinlikle katiimiyorum
secenegini isaretleyenlerin orani ise %12°dir. Goruldugu gibi katilimcilarin
%34’U yargic ve savcilarin gerekli niteliklere sahip olmasi bakimindan so-
run gorurken %17’si bu konuda sorun olmadigl kanaatindedir. %49’luk bir
katihmci kitlesi ise bu konuda kismen sorun oldugunu distinmektedir.

Bu alanda sorulan son soruda Kurulun bagimsizhgr konusunda katilimcila-
rin algisini 6lgmek amaciyla “HSK mevcut haliyle tarafsiz ve bagimsiz bir
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Grafik 19: Hakim ve savcilarin hukuk bilgilerine ve hakimlik
mesleginin gerektirdigi ahlaki niteliklere sahip
olduklarina inaniyorum.

m Kesinlikle katihyorum — m Katiliyorum m Kismen katiliyorum

m Katilmiyorum m Kesinlikle katimiyorum

Grafik 20: HSK mevcut haliyle tarafsiz ve bagimsiz bir kuruldur ve
hakim ve savcilarin bagimsizliginin giivencesidir

M Kesinlikle katillyorum B Katiliyorum M Kismen katiliyorum

m Katilmiyorum m Kesinlikle katiimiyorum
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kuruldur ve hdkim ve savcilarin bagimsizliginin glivencesidir” yargisina ka-
tihp katilmadiklari sorulmustur. Katihmcilarin %30’u kesinlikle katilmiyorum
secenegini isaretlerken %28’i katilmiyorum ve %28’i kismen katiliyorum
seceneklerini isaretlemistir. Katilyorum secenegini isaretleyenlerin orani
%11 iken kesinlikle katiyorum secenegini sadece %3’luk bir kitle isaret-
lemistir. Kurulun tarafsizhdi ve bagimsizligi konusunda katilmcilarin %58’
sorun gorirken %28’i de kismen sorun oldugunu disinmektedir. Sorun
olmadigini distinenlerin orani ise yalnizca %14’tur.

Goruldiugu gibi cok buytk bir kismi hukukcu ya da hukuk 6grencisi olan
katihmcilarin buytk ¢cogunlugunun yargl bagimsizligi konusunda hemen
hemen her alanda ciddi sorunlar oldugunu dusundugu anlasiimaktadir.

ii. Adil Yargilanma

Hukuk Devleti Kontrol Listesinde adil yargilama alt unsuru altinda dort fark-
I husus ele alinmistir. Bunlar; mahkemeye erisim, masumiyet karinesi, adil
yargilamanin diger yonleri ve mahkeme kararlarinin etkinligi hususlandir.

Mahkemeye erisim adil yargilanma hakkinin ilk temel unsuru olup, eger bir
uyusmazligi mahkeme ontn gotirme olanagl bulunmuyorsa zaten yargila-
ma da gerceklesmeyecektir. Bireyler genellikle tek baslarina yargi stirecleri-
ni baslatabilecek durumda degildirler. Hukuki yardim bu ytiizden son derece
onemlidir ve herkesin erisimine acik olmahdir. Ayrica, hukuki destegi karsi-
layabilecek maddi imkanlari olmayanlar i¢in de adli yardim saglanmalidir.#’

Diger taraftan bireylerin dava agcmasini 6nleyen ya da asiri zorlastiran usuli
engeller de mahkemeye erisim hakkini ihlal edebilir. Bu ¢ercevede dava
acma ve kanun yoluna basvuru strelerinin ¢ok kisa olmasi, kurallarin an-
lasiimaz ve karisik olmasi, harclarin 6zellikle de kargi tarafa 6ddenecek ve-
kalet Ucretlerinin cok yuksek olmasi gibi husular da bireylerin mahkemeye
erisimini zorlastirabilir.

Ote yandan adil yargilanmanin saglanmasi acisindan masumiyet karinesi
hayati 6neme sahiptir. Masumiyet karinesinin saglanmasi icin ispat yuku
savcilik makamina ait olmalidir. ispat yiikii ile ilgili kurallar ve uygulama
acik ve adil olmaldir. Hikimetin diger organlari kasith veya kasitli olma-
dan, olaylan onyargili bir sekilde degerlendirerek, yetkili yargi otoritesi
Uzerinde etkide bulunmaktan kacinmalidir.s®

87 Hukuk Devleti Kontrol Listesi, para.99
88 Ibid, para. 104
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Diger taraftan silahlarin esitligi ve etkili savunma haklarinin giivence altina

alinmis olmasi ve yargilamalarin makul bir stirede bitirilmesi gerekir. Karar-

larin gerekceli olmasi mahkemenin butliin argimanlari degerlendirdigini

gdstermesi ve 6zellikle de kanun yollarina basvuru hakkinin etkili bir sekil-

de kullanilabilmesi acisindan dnem tasimaktadir.

Son olarak verilen mahkeme kararlarinin gecikmeksizin uygulanmasi ge-

rekir. EGer verilen kararlar uygulanmiyorsa yargilama anlamini yitirecektir.

Kontrol Listesinde adil yargilanma ile ilgili olarak su sorulara yer verilmistir:

1.

Bireylerin mahkemelere etkin erigimi var midir?

Vi.

Locus standi (dava acma hakki): Birey, haklarina midahale eden
Ozel veya kamusal eylemlere karsi basvurabilecedi kolaylikla erisi-
lebilir ve etkili basvuru yollarina sahip midir?

Etkili hukuki yardimi da iceren savunma hakki glivence altina alin-
mis midir? Eger saglanmis ise bu givencenin hukuki kaynagi nedir?

Adaletin saglanmasi icin gerekli goruldtigu takdirde, hukuki yardim
icin ddeme yapmakta zorlanacak kisilerin adli yardima erisimi mim-

kin mudur?

Usuli gereklilikler, zaman kisitlamalari ve mahkeme masraflar ma-
kul muaduar?

Uygulamada adalete erisim kolaylikla saglanmakta midir? Erisimin
kolay olmasini saglayacak tedbirler nelerdir?

Yarginin isgleyisine iliskin elverisli bilgiler kamunun erisimine acik
midir?

Masumiyet karinesi glivence altina alinmis midir?

Masumiyet karinesi hukuk tarafindan giivence altina alinmis midir?
ispat yiikii konusunda net ve adil kurallar mevcut mudur?

Diger devlet organlarinin, su¢ isnat edilen kisinin suclulugu ile ilgi-
li ifadelerde bulunmasini 6nlemeyi amaclayan hukuki givenceler
mevcut mudur?

Sessiz kalma hakki, kendini ve aile bireylerini su¢clamama hakki, ka-
nunlarda ve uygulamada temin edilmis midir?
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v. Bu teminatlar dlcusuz tutukluluk streleri s6z konusu oldugunda da
mevcut mudur?

3. Ek adil yargilanma standartlan hukukta dlizenlenmis ve uygulamada
mevcut mudur?

i. Silahlarin esitligi ilkesi kanunla glvence altina alinmis midir? Pratik-
te uygulanmakta midir?

i. Hukuka aykiri elde edilen delilleri kabul etmeyen hukuk kurallari
mevcut mudur?

iii. Islemlere baslanilmasi ile yargi kararlarinin veriimesi arasinda ge-
cen slre makul sureler icerisinde mi gerceklestirilmistir? Sirecin
uzun sudrmesine karsl basvurulacak herhangi bir yargl yolu mevcut
mudur?

iv. Davanin taraflarinin mahkeme evraklarina ve dosyalarina gerekli
zamanlarda erisim hakki saglanmakta midir?

v. Durusmada sanigin s6z alma hakki givence altina alinmis midir?
vi. Kararlar yeterince gerekc¢elendirilmis midir?

vii. Durusmalar ve kararlar, AIHS 6.1. maddesinde sayilan haller ve sani-
gin yoklugunda gorilen davalar haricinde, aleni midir?

viii. Temyiz kanun yollari 6zellikle ceza yargilamalarinda mevcut mudur?
ix. Mahkeme tebligatlarn diizenli ve hizli bir sekilde yapiliyor mu?

4. Yargi kararlarn etkin midir?
i. Yargi kararlari etkin ve hizli bir sekilde uygulanmakta midir?

ii. Kararlarin uygulanmamasina dair ulusal mahkemeler ve/veya
AIHM’ne basvurular sik sik yapilmakta midir?

iii. Toplumun kararlarin etkinligine iligskin algisi nedir?

Degerlendirme:

Adil yargilanma hakkinin hukuk devleti agisindan dnemi acik olmakla bir-
likte Turkiye’nin bu acidan sorunlari hem eskiye dayanmakta hem de ¢ok
boyutludur. Adil yargilanma hakki Anayasanin 36. ve diger maddelerinde
guvence altina alinmistir, ancak bu anayasal guvencelerin hayata gegiril-
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mesinde ciddi sorunlar bulunmaktadir. AIHM’in 1959-2020 yillarini kapsa-
yan istatistiklerine gore Turkiye aleyhine verilen toplam 3.309 ihlal kara-
rinin 1.603’ adil yargilanma hakkini diizenleyen 6. maddeye iliskindir. Bu
ihlal kararlarinin 953’0 adil yargilama guvenceleri, 608’i uzun yargilama
ve 67’si mahkeme kararlarinin uygulanmamasi ile ilgilidir.2® Ancak 2014 yi-
inda Tazminat Komisyonu kurularak uzun yargilama sikayetlerinin bu Ko-
misyona havale edildigi unutulmamalidir. Adil yargilanma hakkina iliskin
Anayasa Mahkemesinin bireysel basvuru istatistikleri de benzer durumda-
dir. Anayasa Mahkemesinin 2020 yili sonuna kadar verdigi toplam 14.273
ihlal kararinin 9.039’u (toplam ihlallerin % 63.3’l) adil yargilanma hakkina
iliskindir.?® Yargilamanin uzunlugu sikayetleri bakimindan AYM &niindeki
sikayetler de Tazminat Komisyonuna devredilmistir.

Diger taraftan bu sorunlar yukarida ac¢iklanan yarginin bagimsizligi ve ta-
rafsizligi konusundan ayri disuntlemez.

Mahkemeye erisim ile ilgili en 6dnemli sorunlar bazi kararlarin teblig edil-
memesi dolayisiyla strelerin hangi tarihten baslatilacagi konusundaki be-
lirsizlik dolayisiyla basvurularin stire yoniunden reddi, hukuk davalarinda
avukat tayin edilmemesi, dava harclarinin, 6zellikle de vekalet Ucretlerinin
yiiksekligi gibi nedenler olusturmaktadir. Ozellikle idari yargida kisiler ac-
tiklari davayi kaybetmeleri halinde idare lehine vekalet Ucretine hikmedil-
mesi pek ¢ok kisinin dava agmaktan vazge¢cmesine neden olmaktadir. Zira
idarenin kendi ajanlan ile temsil edildigi davalarda dahi vekalet ucretine
hikmedilmesi ciddi bir haksizhktir.

OHAL doénemi islemlerine karsi yargl yoluna basvuru hala ¢ok ciddi sikin-
tilar barindirmaktadir. islemlerden cok uzun zaman sonra kurulan OHAL
islemlerini inceleme Komisyonu hala incelemelerini tamamlamamistir ve
ilk islemlerden itibaren bes yila yakin slire ge¢mis olmasina ragmen Kisiler
hala bu islemlerin hukuka uygunlugunu bir yargi organi éniine goétireme-
mistir. ihrac ve kapatmalar disindaki ilave tedbirlerle ilgili olarak ise ancak
Anayasa Mahkemesinin ihlal karari ile 4,5 yil sonra idareye basvuru yolu
acilmistir. Idari yargidan da bu konularda hala kesinlesen bir karar ¢ikmis
degildir. Danistay ilk derece olarak baktigi hakim ve savci ihraclari ile ilgili
olarak hala istisnai iki karar disinda karar vermis degildir.

89 ECHR Overview 1959-2020, s.7 https://www.echr.coe.int/Documents/Over-
view_19592020_ENG.pdf

90 https://www.anayasa.gov.ir/media//192/bb_istatistik_2020-min.pdf
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Mahkemeye erisim ile ilgili son bir husus da AYM’ye yapilan bireysel bas-
vurularda mahkemenin ozellikle siyasi niteligi agir basan bazi basvurulari
iddialarin ispatlanamadigi gerekgesiyle kabul edilemez bulmasidir.®* Sika-
yetin konusunun ve ihlal iddiasinin apacik ortada oldugu bu tur basvuru-
larin kabul edilemez bulunmasi mahkemeye erisim hakkina yonelik ciddi
bir kisitlamadir.

Masumiyet karinesi bakimindan 6zellikle OHAL déneminden sonra ciddi
sorunlar yasanmaktadir. Akrabalardan herhangi biri hakkinda acilan sorus-
turma nedeniyle diger aile lUyelerine de suc¢lu muamelesi yapiimasi hem
suclarin sahsiligi ilkesine hem de masumiyet karinesine aykiridir. Mese-
la, kamu gorevinden ihrac¢ edilenlerin eslerinin ve ¢ocuklarinin da pasa-
portlarinin iptal edilmesi gibi uygulamalar yayginlasmistir. Ayrica pek ¢ok
KHK’ll hakkinda savciliklarca takipsizlik veya mahkemelerce beraat karari
verilmis olmasina ragmen idare ve idari yargl organlari suclu muamelesi
yapmaya devam etmektedirler.

Teror yargilamalarinda delil olarak ileri strtlen pek ¢ok olgu kisilerin suc-
lulugunu gosteren bir kanit olmadigindan ¢cogunlukla kisiler kendilerinin
sucsuz oldugunu ispatlama mecburiyetinde kalmaktadir. Mesela yasal bir
toplantiya katilan kisi 6rgut tyeligi ile suclandiginda savci yasal toplantiya
katilmanin ne sekilde 6rgut tyeligi sucunu olusturdugunu aciklamamakta,
kisiler toplanti ile 6rgut Uyeligi arasinda iliski olmadigini aciklamaya calis-
maktadirlar. Bu da ispat yukunun tersine ¢evrilmesidir ve masumiyet kari-
nesine aykirndir.

Masumiyet karinesi acisindan baska bir sorun yoneticilerin kisileri dogru-
dan suclu ilan etmeleridir. Cumhurbaskani basta olmak Uzere, bakanlar,
siyasetciler Ust dizey kamu gorevlileri henliz sorusturma acilmadan, ya
da dava devam ederken suclu ilan eden aciklamalar yapabilmektedirler.
AiHM Kavala ve Demirtas kararlarinda 18. maddenin ihlaline karar verirken
Cumhurbaskaninin agiklamalarini da dikkate almistir.

Silahlarin esitligi ve savunma haklari bakiminda da yaygin sorunlar bulun-
maktadir. En basta savcilarin savunma makami ile ayni durumda ve ko-
numda olmamasl, savcinin mahkeme heyetinin yaninda oturmasi, mah-
kemenin muzakerelerine sahit olmasi silahlarin esitligi ilkesine aykiridir.
Teror yargilamalarinda gizli tanik uygulamasinin ¢cok yaygin olmasi dolayi-
siyla sanigin tanigi sorgulama hakki asiri derecede kisitlanmaktadir. Teror

91 Mustatfa Akaydin, B. No: 2015/14800, 8/1/2020.
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yargillamalarinda 6zellikle sorusturma asamasinda dosya hakkinda gizlilik
karar verilmesi dolayisiyla kisiler suclamalarn 6grenememekte, tutuklama
gibi koruma tedbirlerine karsl kendilerini savunamamaktadirlar. OHAL du-
zenlemeleri ile avukat yardimindan yararlanma hakkina ciddi sinirlamalar
getirilmistir. Tutuklularin avukat ile gérisme haklarina kisitlamalar getiril-
mis avukat-muvekkil gizliligi ortadan kaldiriimistir.

Makul slirede yargilanma hakki pek cok dava bakimindan ihlal edilmektedir.

Mahkeme kararlarinin etkili bir sekilde uygulanmamasi bakimindan 6zel-
likle idare aleyhine sonuclanan idari yargl kararlarinin uygulanmasinda
ciddi gecikmeler yasanmakta, mahkeme kararini etkisiz kilmak tizere yeni
idari islemler yapiimaktadir.

iii. Anayasa Yargisi

Anayasa yargisi hukuk devletinin gerceklestiriimesi bakimindan dénemli
bir islev gérmektedir. Ozellikle temel hak ve 6zgiirliikleri ihlal eden ana-
yasaya aykirl yasalarin iptal edilmesi, yine anayasal haklari ihlal eden di-
ger organlarin iglemlerinin denetlenmesi bakimindan anayasa yargisinin
islevi buyik onem tasimaktadir. Venedik komisyonu genel olarak anaya-
sa mahkemesi veya benzer nitelikteki bir organin olusturulmasini tavsiye
etmektedir. Anayasa yargisinin kapsami, yani denetime tabi olan islem-
ler, dava agma yetkisi, mahkemenin olusumu ve kararlarinin baglayiciligi
gibi hususlar hukuk devleti ilkesinin hayata gecirilmesi bakimindan 6nem
tasimaktadir.

Hukuk Devleti Kontrol Listesinde anayasa yargisina iliskin olarak su soru-

lara yer verilmistir:

1. Genel hukumlere karsi bireyler anayasal yargiya etkili bir sekilde bas-
vurabilirler mi? Ornegin, bireyler kanunlarin anayasal denetimini dog-
rudan veya yerel bir mahkeme nezdinde anayasal itiraz seklinde talep
edebilir mi? Bireylerin bu basvuru yollarini kullanabilmeleri icin gerekli
kilinmis, varligi kanun tarafindan korunan hukuki menfaatleri nedir?

2. Bireylerin, etkilendikleri bireysel islemlere karsi anayasal yargiya et-
kin bir sekilde erisimi mevcut mudur? Ornegin bireyler, idari islemlerin
veya mahkeme kararlarinin anayasal denetimini dogrudan veya anaya-
sal itiraz ile talep edebilir mi?
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Devletler icerisinde anayasal denetimi saglayacak bir anayasal yargi siste-

mi temin edilmis midir? (bu alanda uzmanlasmis olan anayasa mahkeme-

leri veya yuksek mahkemeler tarafindan)

1.

Genel hikimlere karsi bireyler anayasal yargiya etkili bir sekilde bas-
vurabilirler mi? Ornegin, bireyler kanunlarin anayasal denetimini dog-
rudan veya yerel bir mahkeme nezdinde anayasal itiraz seklinde talep
edebilir mi? Bireylerin bu basvuru yollarini kullanabilmeleri icin gerekli
kilinmig, varligi kanun tarafindan korunan hukuki menfaatleri nedir?

Bireylerin, etkilendikleri bireysel islemlere karsl anayasal yargiya et-
kin bir sekilde erisimi mevcut mudur? Ornegin bireyler, idari islemlerin
veya mahkeme kararlarinin anayasal denetimini dogrudan veya anaya-
sal itiraz ile talep edebilir mi?

Parlamento ve yurutme, yeni kanunlar veya dizenleyici huktimleri ka-
bul ederken Anayasa Mahkemesi veya benzer bir organin tartismala-
rini dikkate almak zorunda midir? Uygulamada bu tartismalar dikkate
alinmakta midir?

Parlamento ve ylriutme, Anayasa Mahkemesi veya benzer bir organin
kararlarindan dogan kanun/diizenleme bosluklarini makul bir stire ice-
risinde doldurmakta midir?

Yerel mahkeme kararinin anayasa sikayeti (bireysel basvuru) sonucu,
kaldirilmasi durumunda, davalar yeniden acildiginda, Anayasa Mahke-
mesinin veya benzer nitelikteki yargi organinin argimanlari yerel mah-
keme tarafinda dikkate alinmakta midir?

Anayasa Mahkemesi hakimleri parlamento tarafindan seciliyor ise nite-
likli cogunluk icin bir zorunluluk ve yapinin dengeli olmasini saglayacak

guvenceler mevcut mudur?

Yurutme ve yasama organlari tarafindan yapilan 6n anayasal denetim

var midir?

Degerlendirme:

Turkiye’de 1961 Anayasasinin kabullyle 1962 yilindan beri anayasa yargisi

mevcuttur. Anayasallik denetimi Avrupa modeline uygun olarak merkezi

bir Anayasa Mahkemesi tarafindan yerine getirilmektedir. Mahkemenin

yetki alanina norm denetimi, bireysel basvurularin incelenmesi, siyasi parti
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kapatma davalari ve siyasi partilerin mali denetimi ve yilce divan yargi-
lamalarn girmektedir. Bireysel basvurularn inceleme yetkisi 2010 anaya-
sa degisikligi ile girmis ve iki yillik bir gecis donemi sonucu 2012 yilinda
baslamistir.

Denetlenecek normlar kapsamina kanunlar, TBMM ictiiziigii, anayasa de-
gisiklikleri (sekil bakimindan) ve cumhurbaskanlgr kararnameleri (2018
oncesinde kanun hikminde kararnameler) girmektedir. Ancak OHAL
CBK’lari denetim kapsami disinda birakilmistir.

Norm denetimi iptal davasi ve itiraz yoluyla miimkiindiir. iptal davasi acma
yetkisi Cumhurbaskani, TBMM’de en cok Uyesi bulunan iki siyasi parti
grubuna ve TBMM Uye sayisinin beste biri tutarindaki milletvekillerine ta-
ninmistir. Bireyler gorllmekte olan davalarinda uygulanacak kuralin Ana-
yasaya aykiri oldugu gerekcgesiyle Anayasa Mahkemesine itiraz yoluyla
basvurulmasini talep edebilirler. Ancak bu talebin kabuli mahkemenin
takdirindedir.

Normlarin yurirlige girmeden dnce anayasaya uygunluk denetimi esasen
kanunlar bakimindan TBMM Komisyonlarinda yapilmasi gerekmektedir.
Ancak uygulamada ictiiziigiin bu hilkmiiniin etkili bir sekilde uygulandigi-
ni sdylemeye olanak bulunmamaktadir.

Bireyler AIHS kapsamindaki anayasal haklarinin ihlal edildigi gerekcesiyle
diger hukuk yollarini tikettikten sonra bireysel basvuruda bulunabilirler.
Bireysel basvuru sonucu AYM ihlal tespit ederse ihlale neden olan islemi
ya da karari dogrudan iptal yetkisine sahip degildir. Ayrica AYM ihlalin ka-
nundan kaynaklandigini tespit ettigi hallerde kanunu inceleme taleplerini
reddetmektedir.

Anayasa Mahkemesinin 15 Uyesinden 12’sini Cumhurbaskani, t¢lnu ise
TBMM se¢mektedir. Mevcut durumda partili Cumhurbaskaninin AYM’ye
dye atamasinin dogru olmadigi aciktir. TBMM tarafindan yapilan atamalar-
da da nitelikli cogunluk zorunlulugu Utc¢lncl turda ortadan kalkmaktadir.
Yani basit cogunlukla tye secmek miumkindur ve bu cogunluk partisinin
tek basina istedigi kisiyi Uye sectirebilecegi anlamina gelmektedir.

Genel olarak yargida oldugu gibi Anayasa Mahkemesiile ilgili olarak da en
temel sorun Mahkemenin bagimsizligini glvence altina alacak bir sec¢im
usultinin benimsenmemis olmasidir. 2017 yilinda yapilan Anayasa degisik-
ligi sonrasinda neredeyse tek basina tim Mahkemeyi sekillendirme yetkisi
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Grafik 21: Eger Anayasaya aykiri bir kanun cikarilirsa Anayasa
Mahkemesi tarafindan iptal edileceginden eminim.

m Kesinlikle katiliyorum — m Katiliyorum m Kismen katiliyorum

Katilmiyorum B Kesinlikle katimiyorum

partili Cumhurbaskanina taninmistir. Bu mahkemenin islevlerini gercekles-
tirmesini neredeyse imkansiz hale getirmektedir. Bu temel sorun yaninda
diger tum meseleler dnemsiz hale gelmektedir.

OAD anketinde Anayasa Mahkemesine giivenlerini 8lcmek amaciyla kati-
imcilara “Eger Anayasaya aykiri bir kanun ¢ikarilirsa Anayasa Mahkeme-
si tarafindan iptal edileceginden eminim.” yargisina katilip katilmadiklari
sorulmustur. Katilimcilarin %471i bu ifadeye kismen katildigini belirtirken
%15’i katihyorum ve %4’U kesinlikle katiliyorum demislerdir. Katilmiyorum
secenegini isaretleyenlerin orani %26 iken kesinlikle katilmiyorum sece-
negini isaretleyenlerin orani ise %14’tlr. Yani katihmcilarin %40’1 mahke-
meye guvensizliklerini ifade ederken %19’u guvendikleri, %471 ise kismen
guvendiklerini beyan etmislerdir.

Hukuk devleti raporunda hukuk devletinin altinci unsuru olarak insan hak-
larina sayglya yer verilmistir. Kontrol listesinin ilk halinde de buna iliskin
bazi sorulara yer verilmistir. Ancak Kontrol Listesinin son halinde bu baslik
cikarilmis, bunun yerine hukuk devletini ihlal eden bazi 6rnekler bashgi
altinda yolsuzluk ve kisilerin haberlesmesinin gozetimi dérneklerine yer ve-
rilmistir. ilk taslakta insan haklarina saygi basligi altinda ele alinan hususlar
ise yukarida incelenen adalete erisim bashgi altina serpistirilmistir.
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Yolsuzluk her bakimdan ydnetimin hukuka uygunlugunu ve bireyler agisin-
dan 6ngdrilebilir bir hukuk uygulamasini ortadan kaldirdigindan hukuk dev-
letine yonelik en 6nemli tehditlerden biridir ve hukuk devileti ile ilgili endeks-
lerde Ulkedeki yolsuzluk durumu dikkate alinmaktadir. 1996 yilindan beri
ulkelerin kamu yonetiminde yolsuzluk algisini dlcen Uluslararasi Seffaflik
Orgitiiniin 2020 yili Yolsuzluk Algi Endeksi’nde Tiirkiye, 40 puan alan diger
alti ilke ile birlikte 86. sirada yer almistir. Turkiye ile ayni sirayi paylasan diger
ulkeler Fas, Hindistan, Burkina Faso, Trinidad Tobago ve Dogu Timor’dur.2?
Turkiye’nin puani 2013 yilinda 50 iken 2020 yilinda 40’a dismustur.

iletisim caginda devletlerin yurttaslarin 6zel hayatina miidahale olanaklari
asiri derecede artmistir ve bu durum hukuk devletine yonelik énemli bir
tehdit olusturmaktadir. Ozellikle sosyal medya kullaniminin yayginlasmasi
ile devletin gozetleme olanaklari da artmistir ve gtvenlik birimleri sanal
devriye adi altinda 6zel birimler olusturarak sosyal medya paylasimlarini
takip altina almistir.?2 Ancak bu faaliyetler sonucu midahale edilen temel
haklardan biri ifade 6zgurltigudur. Son yillarda Turkiye’de bitin haklar ba-

Grafik 22: Tiirkiye dort dortliik bir hukuk devletidir.
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kimindan ciddi bir gerileme s6z konusu iken, en ¢ok etkilenen haklar ara-
sinda ifade ve 6rgutlenme 6zgurlukleri bulunmaktadir.

OAD anketinde katiimcilara genel olarak Tiirkiye’de hukuk devleti konu-
sunda ne dusunduklerini anlamak amaciyla “Turkiye doért dortlik bir hukuk
devletidir.” yargisina katihp katilmadiklar sorulmustur. Katilimcilarin %2’si
bu ifadeye kesinlikle katildiklarini ifade ederken %3’U katildiklarini ifade
etmislerdir. Katihmcilarin %271i kismen katildiklarini ifade ederken %471i ka-
tilmadiklarini %33’0 ise kesinlikle katiimadiklarini ifade etmislerdir. Gorul-
dugu gibi katilimcilarin %74°G Turkiye’nin hukuk devleti oldugu yargisina
katilmamaktadir ve bu yukarida yapilan aciklamalarla uyumludur.

7. SONUC

Turkiye’de hukuk devleti alaninda son yillarda ciddi bir gerileme sdz ko-
nusudur. Bu, Dinya Adalet Projesi tarafindan dizenli olarak yayinlanan
Hukuk Devleti Endeksinde de gozlemlenebilmektedir. Tlrkiye’nin son bes
yllda puani 46’dan 43’e dusmustir. 2020 yili endeksinde Turkiye 128 Ulke
arasinda 107. sirada yer almistir®* Bu endekste yer alan alt unsurlardan
birisi “yurttme glict Uzerindeki sinirlamalar” olup, bu unsurda Turkiye’nin
puani 30 olup, 128 llke icinde 124. sirada yer almaktadir. Diger bir alt unsur
olan “temel haklar” kategorisinde Turkiye’nin puani 32 olup, 123. sirada
yer almaktadir.

Yukarida yapilan aciklamalarda da goéruldugu gibi Turkiye’nin temel soru-
nu 2017 Anayasa degisikligi sonrasinda olusan anayasal mimaridir. Olustu-
rulan hikimet sistemi, butin yetkilerin Cumhurbaskaninin elinde toplan-
digi, Parlamentonun siyasi denetiminin oldukc¢a zayifladigi, yarginin temel
organlari olan Anayasa Mahkemesi ile Hakimler ve Savcilar Kurulu tyele-
rinin atanmasinda temel belirleyicinin Cumhurbaskani oldugu baskanci bir
sistemdir. Bu sistemde denge ve denetleme mekanizmalari bulunmamak-
tadir. Yarginin kontrolinu elinde tutan bir Cumhurbaskaninin tek basina
yurutme yetkisine sahip oldugu ve parlamentonun sinirlayici bir glictinin
bulunmadigr dusundldigunde hukuk devleti ilke ve kurallarina uymak
Cumhurbaskaninin tercihine bagli hale gelmektedir. Oysa hukuk devleti
ancak sistemin keyfi gu¢ kullanimina izin vermedigi bir kurumsal cerceve-
de gerceklesebilir. Bu nedenle hukuk devletinin restorasyonu icin anaya-
sa yeniden ele alinarak denge ve denetleme mekanizmalarinin givence

94 https://worldjusticeproject.org/rule-of-law-index/country/2020/Turkey/
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altina alindigi, yarginin bagimsizhginin tesis edildigi, kuvvetler ayriligina ve

demokratik ¢cogulculuga dayanan bir hiikiimet sisteminin kurulmasina ih-

tiyac vardir.

EKLER

Likert Olcegi Kullanilarak Hazirlanan Anket Sorulari

1.

2.

10.

1.

12.

13.

14.

Turkiye dort dortlik bir hukuk devletidir.
Kanunlar ¢ikarilmadan énce kamuoyunda yeterince tartisihr.
Kanunlar kabul edilmeden dnce TBMM'’de yeterince muzakere edilir.

Teklif edilen kanunlarin muhtemel sosyal ve ekonomik etkileri dnceden
hesaplanir ve degerlendirilir.

Cumhurbaskanligi kararnameleri ¢ikarilmadan énce kamuoyunda ye-
terince tartisihir.

Cikarilan mevzuatin ne getirdigini kolaylikla anlayabiliyorum ve degi-
siklikleri takip edebiliyorum.

Ulkemizde hukuk yeterince istikrarlidir ve gerekli olmadikca kanunlar
degistiriimez.

Adaletsiz ve insan haklarini ihlal eden kanunlar cikarildigina
inanmiyorum.

Eger Anayasaya aykir bir kanun cikarilirsa Anayasa Mahkemesi tara-
findan iptal edilecedinden eminim.

Yuritme ve idare tim eylem ve islemlerinde hukuka uygun hareket
eder.

Hukuka aykirn bir islem yapilirsa bunun yargi tarafindan iptal edilece-

ginden eminim.
Turkiye’de kesinlikle iskence veya koti muamele uygulanmaz.

Kolluk hukuk disi bir gti¢ kullanirsa titizlikle sorusturulup gerekli cezaya
carptirilacagindan eminim.

Turkiye’de hukuk kesinlikle herkese esit bir sekilde uygulanir.
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15. Bir uyusmazlhigim olursa yargi tarafindan adil bir karar verilecegine
inantyorum.

16. Adamini bulursan yargidan istedigi karari ¢cikartacagina inaniyorum.

17. Eger hakim veya savciyl (ekonomik olarak) gorlirsen karari lehine ¢ikar-
tabilecegini dustndyorum.

18. Ust diizey bir yonetici de tarafi olsa her davada mahkemelerin bagim-
siz ve tarafsiz bir sekilde karar verdigine inaniyorum.

19. Hakim ve savcilarin karar verirken, kararlari dolayisiyla baslarina koti
bir sey gelmeyecegdinden emin olduklarini dlistintyorum.

20.Hakim ve savcilarin hukuk bilgilerine ve hakimlik mesleginin gerektirdi-
gi ahlaki niteliklere sahip olduklarina inanityorum.

21. HSK mevcut haliyle tarafsiz ve bagimsiz bir kuruldur ve hakim ve savci-

larin bagimsizhginin glivencesidir.
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