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HAKIMLER VE SAVCILAR KURULU’NUN YENIDEN YAPILANDIRILMASI

GIRIS

1.

Bu calismanin konusu, ydrurlikteki Anayasa’ya gore “Hakimler ve
Savcilar Kurulu” olarak diizenlenmis olan yapinin, yine Anayasa’nin 2.
maddesinde belirlenmis olan Cumhuriyet’in “insan haklarina sayqili, ...
demokratik, laik ve sosyal bir hukuk devleti” nitelikleriyle uyumlu ola-
rak nasil degistirilmesi gerektigidir.

. Calismanin ana hareket noktasi, hakimler ve savcilar ile ilgili olarak na-

sil bir kurumsal yapi insa edilmesi gerektigi konusunda uzun yillardir
bir arayis icinde olan Turkiye Cumhuriyeti’nin, tarihi, klttrel ve siyasi
sebeplerle, buglin “insan haklarina saygil ... bir hukuk devleti” olma
niteliginden bir hayli uzaklasmis oldugu gercegidir.

Hakimler ve savcilarla ilgili kurumsallasma konusunun ilk kez anayasa
dizeyinde duzenlendigi 1961 Anayasasi’ndan bu yana surekli ve hayli
radikal degisiklikler yasanmis oldugunu biliyoruz. Asagida yeri geldik-
ce sebeplerine de deginme imkani bulacagimiz bu degisiklikler, 2010
Anayasa degisikligi sonrasinda birbiri ardina gelen farkl yasal dizen-
lemeler ve nihayet 2017 Anayasa diizenlemesi onu takip eden mevzu-
atta ortaya konmustur. Bunlara ek olarak, Adalet Bakanligrnin konuyla
ilgili reform girisimlerine esas olacak ¢alismalarinin devam ettigi de son
aciklamalardan anlasiimaktadir.

Ozetle, sorun acikca ortada durmaktadir. “insan haklarina saygili hukuk
devleti” olmak icin, “bagimsiz ve tarafsiz” bir yargiya, “bagimsiz ve ta-
rafsiz” bir yargi icin de bu niteliklere uygun bir yargi pratiginin gtiven-
cesi olacak bir yapilanmaya ihtiyac vardir. Bu ihtiyag, sadece devletin
resmi belgelerinde kayith reform calismalarinda degil, ayni zamanda
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uluslararasi ve ulusétesi kuruluslarin dlciimlerinde de kendisini agiga

vurmaktadir. Bu dlcumlere gore Turkiye, yukarida zikredilen niteliklerin

aksine, insan haklarina saygili bir hukuk devleti olma hedefinin hayli

uzaginda konumlanmis durumdadir.

41.

4.2.

43.

Ornegin, Diinya Adalet Projesi'nin (World Justice Project-WJP) Huku-
kun Ustiinliigii Endeksi’ne gore 147 lilke arasinda 117. sirada yer alabilen
Turkiye!, Ozgiirliik Evi'nin (Freedom House) her yil tiim diinya tilkelerini
kapsayacak sekilde yayinladigi dlciimlere gore “6zglr olmayan Uulkeler”
arasinda yer almakta?, merkezi isvec’te, Géteborg Universitesi Siyaset
Bilimi Boliumiunde bulunan V-Dem Enstitisinin demokrasi raporuna

gore de “demokratik olmayan ulkeler’den biridir.®

Tuarkiye, 1949 yilindaki kurulusundan bu yana tyesi oldugu Avrupa Kon-
seyi (AK) biinyesinde, Konsey’in temel normu niteliginde olan Avrupa in-
san Haklari S6zlesmesi’ni (AIHS) en cok ihlal eden (ilkeler arasinda basi
cekmekte, konuyla ilgili Avrupa insan Haklari Mahkemesi (AIHM) kararla-

rini uygulamadigi icin mueyyide surecinde bulunmaktadir.

Bu siirecte ortaya cikan ve Tiirkiye'yi, AIHM kararlarini uygulamayan
baska Ulkelerden niteliksel olarak ve olumsuz anlamda farkhlastiran iki
husus daha dikkat cekmektedir. Bunlardan ilki, ulusal ve uluslararasi
kamuoyunun yakindan ilgilendigi iki 6rnek olayda (Kavala ve Demirtas
basvurular) AIHM’nin Tirkiye hakkinda, AIHS’ni siyasi nedenlerle ihlal
ettigi ve etmeye devam ettigini tespit etmis olmasidir. Dikkat ¢ekici olan
ikinci husus ise, AIHM’nin Demirtas kararinda yapmis oldugu iki tespittir.
Bu tespitler, Turkiye’nin “insan haklarina saygili bir hukuk devleti” olma
niteliginden uzaklasmasinin boyutlarini ve derinligini ortaya koymaktadir.
AIHM’in Anayasa’ya gore Tiirkiye'yi baglayan kararlarindaki bu tespitlere
gore: (a) 2016 yiinda TBMM tarafindan cikarilan ve belirli milletvekiller-
inin dokunulmazliklarini toplu olarak kaldiran Anayasa degisikligi ka-
nunu, bir “hukuk kurali” niteliginde degildir. (b) Dokunulmazliklari kaldi-
rilan milletvekillerinin, Anayasa’nin 83. Maddesine gore mutlak nitelikte

olan “yasama sorumsuzlugu”ndan yararlanmalari gerektigi hususu, bi-

https://worldjusticeproject.org/rule-of-law-index/global (erisim tarihi: 28.10.2024).

2 https://freedomhouse.org/countries/freedom-world/scores (erisim tarihi:
2810.2024).
3 Yargl bagmsizligr ve tarafsiziginin da onemli bir dlctim kriteri olarak kullanil-

digl bu calismalarin son raporu: https://wwwy-dem.net/documents/44/v-dem_
dr2024_highres.pdf (erisim tarihi: 16.11.2024).
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reysel basvuru sirecinde Anayasa Mahkemesi (AYM) tarafindan, Ustelik
de haklari ihlal edilen kisilerin ileri slirmis olmalarina ragmen incelen-

memis, gormezden gelinmistir.?

4.4. Bu noktada, AYM’'nin durumu da bu calismanin konusu bakimindan
ozellikle onemlidir. Hatirlatmak gerekirse, AYM, 2010 Anayasa degisik-
ligi ile, dnceki gorevlerinin yani sira, “bireysel basvurulan” da karara
baglamakla ytkimle kilinmistir. Bireysel basvurunun konusu ise hem
AiHS’nde, hem de Anayasa’da koruma altina alinmis olan hak ve 6zgiir-
IUklerin kamu otoritesi tarafindan ihlal edilmesi iddialaridir. Buna gore
AYM, AIHM’den &nce tiiketiimesi gereken bir “i¢ hukuk yolu” olarak tesis
edilmistir. AIHM’nin AYM’ye yénelttigi ve yukarida degindigimiz elestiriyi
sakl tutarak belirtmemiz gerekiyor ki, son donemde AYM’nin bireysel
basvuru baglaminda verdigi pek ¢cok karar da tartisma konusu yapilmak-
ta ve uygulanmamaktadir. Bu durum hayli ilginctir zira bir yanda AYM ile
AiIHM arasinda bir uyumsuzluk, diger yanda da AYM ile Yargitay ve hat-
ta alt derece mahkemeleri arasinda bir cekisme s6z konusudur. Belli ki
Tirkiye, insan haklarina saygili bir hukuk devleti olmak bakimindan ciddi

bir sorun yasamaktadir.

5. Sorun hayli ciddidir cunkd, normatif acidan hem uluslararasi alanda
hem de ulusal dizeyde “insan haklarina dayanan bir hukuk devleti”
olmak bir mecbdriyet, daha dogrusu bir yukimltllkttr. GUnimuz din-
yasinda hem Birlesmis Milletler (BM), hem de Turkiye’nin 75 yili askin
bir siredir Uyesi oldugu AK gibi uluslararasi orgutler, Anayasa’daki for-
mule birebir uyan “insan haklarina saygili bir hukuk devleti” olmayi
gecerli bir hedef olarak kabul etmekte, bu hedef icin “hukukun ustiin-
IGgu”nudn gecerli oldugu bir devlet diizenine sahip olmak gerektigini
benimsemektedirler ki, bu ikisinin zorunlu sonucu, devletlerin “bagim-

siz ve tarafsiz” bir yargl érgutlenmesini gerceklestirmis olmalaridir.

6. Tam da bu noktada yargi bagimsizhgi ile ilgili kavramsal bir hususa
aciklik getirmemiz gerekmektedir. Yargl bagimsizligi dedigimiz zaman,
bu kavramin icine nesnel ve 6znel pek ¢ok unsurun dahil olduguna
kusku yoktur. Oznel unsurlar, yargi mensuplarinin hukuk ile ilgili kavra-

4 AIHM Bliyik Daire Karar’'nin 240 ve sonraki paragraflarinda bu degerlendirme-
ler yer almaktadir. Ayni kararin 161. paragrafinda, dokunulmazliklari toplu olarak
kaldiran Anayasa degisikliginin, bir “suiistimal” niteliginde olduguna dair Vene-
dik Komisyonu’nun gortst de zikredilmektedir. ECtHR, Grand Chamber, Case
of Selahattin Demirtas v. Turkey (No. 2), (Application no. 14305/17), https://hudoc.
echr.coe.int/tur#{%2 2itemid%22:(%22001-207173%22]} (erisim tarihi: 16.11.2024).
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yislari ve bu baglamda sekillenmis bireysel tutumlari ile ilgilidir. Nesnel
unsurlar ise, bu bireysel ve dolayisiyla 6znel tutumlarin olusmasinda
onemli rol oynayan orneg@in temel hukuk egitimi ve meslege giristen
sonraki slrecte edinilen mesleki egitim yaninda yargi mensuplarinin
meslege kabul, atanma, terfi, meslekten ¢ikariimalari veya men edil-
meleri gibi disiplin isleri gibi konularnn da icinde yer aldigi kurumsal
mekanizmayi icermektedir. Bu ¢alisma baglaminda konumuz 6zel ola-
rak yargl mensuplarinin nasil bir kurumsal yapi icinde orgutlenmeleri
gerektigi ile ilgilidir.

YARGININ KURUMSAL BAGIMSIZLIGI iCIN BiR ON
DEGERLENDIRME

7. Yarginin kurumsal bagimsizligi dedigimiz zaman, bununla kastedilen

oncelikle yarginin bir organ olarak devletin yasama ve yurtitme organ-
larindan bagimsizligidir. Bu “kurumsal bagimsizlik”, bir yanda yasama
ve ylritme organlarinda ortaya cikan siyasi tercihlerin yargi lizerinde
belirleyici olmamasini, diger yandan da yasama ve yuriutme organinin
islem ve eylemlerinin hukuka aykiriligi ile ilgili iddialar karsisinda yargi-
nin “tarafsiz” olarak hikim kurabilmesi yetenegini icermektedir.

. Simdi, 6nimuzdeki soru sudur: Acaba, yarginin kurumsal bagimsizligini

gerceklestirebilmemizi saglayacak evrensel bir model var midir?

. Turkiye Cumhuriyeti Anayasasi’nda kabul edilmis olan “insan haklarina

saygil hukuk devleti” normunun, farkli ifadelerle de olsa, evrensel ola-
rak kabul edilmis bir temel norm haline gelmis oldugunu bilmekteyiz.
Bununla birlikte, su da bir gercektir ki, yukaridaki anlamda “bagimsiz ve
tarafsiz” bir yargi diizeninin nasil gerceklestirilebilecedi hususunda ge-
cerli tek bir model de bulunmamaktadir. Bir diger deyisle ne dinyanin
diger bolgelerinde ne de kurumsal mensubiyeti bakimindan Turkiye'yi
ozellikle ilgilendiren Avrupa ulkelerinde, yargi bagimsizhgi ve tarafsizli-
giicin gecerli tek bir modelden s6z edilebilir.

91. Bu noktada, Avrupa Hukuk Yoluyla Demokrasi Komisyonu’nun (Venedik
Komisyonu) yaptigi bir ayrim dikkat ¢ekicidir. Yargi bagimsizhgi agisindan
hayati 6nemi olan hakimlerin atanmalari ile ilgili raporunda Venedik Ko-
misyonu, “eski demokrasiler” ile “yeni demokrasiler” arasinda bir ayrim

yapmaktadir. Buna gore,
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“Eski demokrasilerde yUriitme organi bazi durumlarda yargisal
atamalarda belirleyici bir etkiye sahip olabilmektedir. Bu tir sis-
temler pratikte gayet iyi bir bicimde isleyebilmekte ve bagimsiz
bir yargl organinin olusmasina imkan vermektedir ¢clinkl bu giic-
ler, zaman i¢inde uzun bir zaman boyunca gelismis bir hukuk
kiltlrt ve gelenekler tarafindan sinirlandiriimaktadir.

Buna karsilik yeni demokrasiler, suiistimali 6nleyecek bu tlr ge-
lenekleri gelistirme sansina sahip olmamislardir ve bu nedenle
de bu Ulkelerde yargiclarin atanmalarinda siyasi suiistimallere
kars! bir glivence olarak acik secik anayasal ve yasal glivence-
lere ihtiyac vardir”®

9.2. Venedik Komisyonu’nun yargi¢ atamalariyla ilgili bu tespitinim genel ola-
rak yargl bagimsizligi ve tarafsizhigr konusunu kapsayacak bir bigcimde
anlamak mumkindir. Buna gore, “yargl bagimsizligi ve tarafsizhgi icin
nasil bir kurumsal yapi olmal” sorusuna yanit ararken, oncelikle Turki-
ye’'nin, Venedik Komisyonu’nun yukaridaki tespitinde zikredilen tiirde bir
“yeni demokrasi” oldugunu kabul etmemiz gerekmektedir. Gerek tarihi
gelisim, gerek glincel durum, Tlrkiye’de yargi bagimsizligi ve tarafsizli-
ginin guvencesi niteliginde olan yerlesik geleneklerin ve hukuk kulttrd-
niin mevcut olmadigini veya etkili olamayacak ol¢lde gig¢suz olduklarini

gostermektedir.

9.3. Tarihi agidan baktigimizda, su noktalari 6zellikle vurgulamak gerekmek-
tedir. (@) Turkiye Cumhuriyeti’nin tarihi miktesebatinin belirleyicisi olan
Osmanl Devleti’nde hukuk ve yargi dizeninin, 17. yuzyilin ikinci yarisin-
dan itibaren gelisen reformlar donemine kadar, ikili bir ozellik tasidigi
sOylenebilir. Buna goére klasik donemde hukuk ve yargi diizeni, hem
devlet diizeninin teminati, bu diizenin koruyucusu niteligindedir, hem
de Padisah iktidarini denetleme islevini de gormektedir. Denetim isle-
vi, modern bir hukuk devleti veya hukukun ustunlugu kavrami agisindan

degil, Osmanli diizeninin ihlal edilemeyecek temellerinden biri olan is-

5 Alintilar dogrudan Venedik Komisyonu'nun Yargisal Atamalar (Judicial Appo-
intments) ile ilgili 403/2006 numarall raporunun [CDL-AD(297)028] 45. ve 46.
paragraflarindandir. Orijinal Ingilizce metinden Tiirkceye terciimesi yazar tara-
findan yapimistir. European Commision for Democracy through Law, Judicial
Appointments, Report Adopted by the Venice Commission at its 70th Plenary
Session (Venedik, 16-17 Mart 2007), s. 10.
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ldam hukukunun gozetilmesi geregiyle belirlenmistir.® (b) 17. ylzyilin ikinci
yarisindan itibaren gelisen degisim surecleri, bu denetim islevini orta-
dan kaldiran ve hukuk ve yargi dizenini timuyle Padisah’in kontroltn-
deki bir merkezi orglitlenmeye tabi ve onun hizmetinde olacak sekilde
yeniden olusturan bir degisim olarak karsimiza ¢cikmaktadir. Bu tespite
gore Osmanl devletinin bir anlamda yeniden insa edildigi bu reform-
lar doneminde hukuk diizeni ve yargi biirokrasisi, yargi disindaki askeri
blrokrasi ile birlikte, devletin hizmetinde olacak bicimde yeniden yapi-
landinimistir.” (c) Cumhuriyet, Osmanli Devleti’nin bu reform déneminde
kurulup yerlesen “devletin hizmetinde yargi” nosyonunu devralmis ve
devam ettirmistir. Bu devamlilik, ilging ve paradoksal bir bicimde, yikilan
Osmanli diizeninde yetismis olan yargi mensuplarinin, Cumhuriyet diize-
ninin getirdigi yeniliklere hemen uyum saglamalariyla da teyit edilmistir.
Bilindigi gibi, Osmanl diizeninde 6zellikle Tanzimat donemiyle birlikte
belirginlesen ikili hukuk ve yargi diizeni, Cumhuriyet ile birlikte Batili ka-
nunlarin iktibas edilmesi ve isldm hukukunun ve ona gére isleyen mah-
keme diizeninin tasfiye edilmesiyle, gorece radikal bir donlisim gegir-
mistir. Osmanli’'nin son dénemlerinde kurulan Mekteb-i Maarif-i Adliye
ve Medreset’lil Kudat® yaninda Darulfinin Hukuk Mektebi’nden yetisme
pek cok hukuk adaminin bu sirece olumlu yonde katkida bulunmasi ve
hizmet etmesi, yarginin devletin hizmetinde olmasi gerektigi yolundaki
yerlesik gelenegin 6nemli bir tezahri olarak degerlendirilmelidir. (d) Bu
bakimdan, son donemlerde yapilan arastirmalarin cok dikkate deger so-
nuclarindan olan, “insan haklan” gibi cagdas hukuk normlariile devletin
varligi, bekasi veya giivenligi gibi terimlerle adlandirilabilen durumlarin
bir araya geldigi celiskili 6rneklerde yargi mensuplarinin agirlikli olarak
devletin bekasindan veya glivenliginden yana tavir alarak meslek icra
etmeleri sasirtict degil, aksine hukuk-devlet iliskisine dair yerlesik bir ge-

lenedin mevcidiyetinin gostergesidir.®

6 Osmanli'da yargi gorevini yerine getiren ve ilmiyye sinifinin icinde yer alan “ka-
di”nin nitelikleri, konumu ve islevleri hakkinda bkz. ilber Ortayl, Hukuk ve idare
Adami Olarak Osmanli Devietinde Kadi, istanbul: Kronik Kitap, 2023, dzellikle
s. 11-36.

Baki Tezcan, “Lost in Historiography: An Essay on the Reasons for the Absence

of a History of Limited Government in the Early Modern Ottoman Empire,” Midd-
le Eastern Stduies, 45:3, Mayis, 2009, s. 477-505.

Kars. Ortayl, Kadi, s. 15-16.
Eylem Umit Atilgan ve Mithat Sancar, Adalet Biraz Es Geciliyor. Demokratikles-

me Siirecinde Hakimler ve Savcilar, istanbul: TESEV, 20009.
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9.4. Sonug olarak, Turkiye’de buglin hukuk ile devlet arasindaki iliskiye dair,
hukukun Ustunligund esas alan bir bagimsiz yargl dizeninin insa edil-
mesine ve isleyebilmesine imkan verecek glicli bir hukuk kiltirindn
ve yerlesik geleneklerin mevcldiyetinden s6z etmenin imkansiz de-
gilse de c¢ok zor ve ¢ok sinirli olarak mumkun oldugunu tespit etmek

durumundayiz.*®

HUKUK DEVLETi VE HUKUKUN USTUNLUGU: ANLAMLI BiR
FARK VAR MI?

10. Tarihi miktesebatin icinde yerlesmis gelenegin ve genel olarak hukuk

1.

kdltirinun devlete oncelik veren niteligi acaba “hukuk devleti” onln-
de ciddi bir engel midir? Bu soru, sadece Turkiye icin degil, yukarida
deginilen tarihi gelisim sureci icinde Turkiye’nin de bir parcasi haline
geldigi Kita Avrupasi ulkelerinde de giindeme gelebilen bir sorudur. Bu
soru, devlet ile hukuk arasindaki iliskinin ifade edilmesinde kullanilan
iki farkli terminolojinin de degerlendirilmesini gerektirmektedir.

Kavramlarin ve kavramlar araciligiyla anlama imkani buldugumuz kurum-
larin zaman ve mekan icindeki yolculuklarinda ilging degisimler gozlen-
mektedir. Bu durum, ¢cagdas dinyada birbiriyle neredeyse es anlamli
olarak kullanilan hukuk devleti ve hukukun Ustinligl kavramlari ve bu
kavramlarin isaret ettigi kurumsal yapilar icin de gecerlidir. Soyle ki:

111, Kita Avrupasi llkelerinde, Almanca Rechtstaat teriminin tercimesi olarak
yerlesmis ve oradan Turkceye “hukuk devleti” olarak gecmis olan kav-
ram ile Anglo-Amerikan hukuk ve devlet dizenlerinde gecerli bir kavram
olarak kullanilan ingilizce “rule of law” teriminin Tiirkcesi olan “hukukun
ustunlugu” (veya hukukun hikumranligi yahut egemenligi) kavrami ara-
sinda, zaman ve mekan boyutlarina gore belirlenen ilging farklar goze

carpmaktadir.

11.2. Burada en 6nemli fark, modern devlet diizeninin temelini olusturan ana-

yasalar ile devlet arasindaki iliskide ortaya ¢ikmaktadir. Buna gore, Kita

10 Ceren Belge’nin bugln de 6nemini ve degerini koruyan incelemesi, anaya-

sa yargisl érnegi Uzerinden, yarginin miesses nizamin giclnden emin oldugu
siyasi kosullarda ozgdrltkleri 6ne cikaran kararlar verebildigini gdstermektedir.
Ceren Belge, “Friends of the Court: The Republican Alliance and Selective Acti-
vism of the Constitutional Court of Turkey,” Law and Society Review, Cilt: 40, No:
3, Eylll 2006 , pp. 653 — 692; https://doi.org/101111/1540-5893.2006.00276.x
(erisim tarihi: 22.11.2024).
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1.3.

11.4.

1.5.

1.6.

Avrupasr'nda, ornegin Almanya’da devlet, anayasadan dnce mevcuttur
ve anayasa devletin varligindan sonra gelmektedir. Amerikan anayasa
gelenegdinde ise devlet, anayasa ile kurulmakta, yani anayasadan sonra

gelmektedir.

Konuyla ilgili son dénemlerde yapilan bir incelemede, hukuk devleti kav-
raminin tarihi ¢ikis noktasi olan Alman dislince ve pratiginde, bu kavra-
min Aydinlanma dénemine 6zgl “insan haklari” fikrini icerdigini, fakat
kavramin esasinin o donemin urunl olan ve Aydinlanma despotizmi ola-
rak bilinen “paternalist” bir anlayisi yansittigi, bu nedenle “hikmidarin

(rex) haklardan daha dnemli oldugu” gosterilmektedir™.

Almanca terimin Fransa’da “Etat de droit” olarak iktibas edilmesinin tari-
hi seyrini konu alan bir diger inceleme, 1958'de Anayasa Mahkemesi’'ni
(Conseil Constitutionnelle) de icerecek bicimde kurulan Besinci Cum-
huriyet diizeninde, ylrlitme organinin yasama organi tarafindan denet-
lenmesi veya ona tabi kilnmasi gibi bir siyasi-kurumsal nitelik tasidigini

ortaya koymaktadir.*

Benzer bir farklihgin Turkiye’de de yasanmis oldugunu gozlemleyebiliriz.
Bilindigi gibi, Tlrkiye’de modern anlamda bir anayasa dlizeninin tarihi
kdkleri Osmanli reform donemine dek uzanmakta ve ilk sistematik ana-
yasanin 1876 tarihli Kdnun-1 Esasi oldugu bilinmektedir. Yine bilinen bir
husus, bu tarihi olarak ilk anayasada hem o zamanki ol¢llere gore hak
ve ozgurluklerin yaninda yargi bagimsizhiginin ve yargi¢ glivencesi gibi

diuzenlemelerin de yer aldigidir.®

Fakat bu durum, Osmanli ve Cumhuriyet donemlerindeki anayasalarda,
once Padisah’in (ve birokrasinin) sonra da askeri ve sivil birokrasinin
oncelikli konumlarinin belirleyici oldugu gercegiyle birlikte degerlendi-
rilmelidir. Boyle baktigimizda, ilk kez 1961 Anayasasi ile hukuk diizeninin
temellerine yerlestirilen “hukuk devleti” kavraminin Turkiye’ye 6zgu bir

icerik kazandigini da gorebiliriz.

"

12

13

Jens Meierhenrich, “Rechtsstaat versus the Rule of Law,” Jens Meierhenrich ve

Martin Loughlin, der., The Cambridge Companion to the Rule of Law, Cambrid-
ge, UK: Cambridge University Press, 2021 icinde, s. 39-67.

Luc Heuschling, “Etat de Droit: The Gallicization of the Rechtstaat,” Meierhenri-

ch ve Loughlin, a.g.e., icinde s. 101.

Kemal Gozler, Tirk Anayasa Hukuku, Bursa: Ekin Basim, Yayin, Dagitim, 2019,

s. 55-b6.
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1.7

1.8.

11.9.

Buna gore, Turkiye Cumhuriyeti’nin “hukuk devleti” anlayisi, sinirh cogul-
culuk altinda islemesine izin verilen ¢cok partili siyasi hayatin bir sonucu
olarak, halk (se¢men) cogunlugunun iradesiyle is basina gelen yasama
ve ylritme organlarinin Cumhuriyet’e zarar verebilecekleri endisesin-
den dogan bir kavram niteliginde goriinmektedir. Mimtaz Soysal’'in 1961
Anayasasi icin isaret etmis oldugu “cogunluk korkusu ya da “vesayet-
¢i anlayis™®, halkin Cumhuriyet diizenine aykiri tercihlerine engel olmak
icin yasama ve yurutme Uzerinde etkili yargli denetimi anlaminda “hukuk
devleti” nosyonunu ortaya ¢ikarmistir. Turkiye’deki hukuk devleti anlayi-
sI, bu ac¢idan, Heuschlig’in yukarida deginilen Fransa dérnegine benze-
mekte ama ylritmenin yasama tarafindan kontroli degil de yiritme ile

birlikte yasamanin yargi tarafindan kontroll olarak belirmektedir.

Her hallkarda, hukuk devleti nosyonunun iceriginde, eski dilde “miesses
nizam” terimiyle ifadesini bulan kurulu anayasa (yani hukuk ve devlet) du-
zeninin korunmasi 6ncelikli konumda olup, hukukun Ustunligu kavramin-

da ickin olan hak ve 6zgurliklerin korunmasi ikincil planda yer almaktadir.

Hayli yerlesik bir tarihi gelenek ve hukuk kiltirli unsuru olarak karsimiz-
da duran bu gergeklik, yargi bagimsizhgi ve tarafsizligi ile ilgili celigkilerin

ve carpikliklarin da esasini meydana getirmektedir.

ZOR GOREV: YARGI BAGIMSIZLIGI VE TARAFSIZLIGI

12. Buraya kadarki aciklamalarimizdan c¢ikan sonug, Turkiye’nin ¢cagdas

13.

anlamda insan haklari ve temel 6zgurlikleri dnceleyen bir hukukun Us-

tunligu veya ayni anlama gelmek uzere, yururlukteki Anayasa’da yazil-

digi gibi, “insan haklarina saygili bir hukuk devleti” olmanin geregi ola-

rak bagimsiz ve tarafsiz bir yargl kurumsallasmasini gerceklestirmekte

ciddi tarihi, kilturel ve yapisal engellerle karsi karsiya oldugudur.

Farkinda olmamiz gereken hususlardan biri, bu tiirden engellerin sadece Tlir-

kiye’de mevcut olmadigidir. Kuskusuz, uygun tarihi geleneklerin, elverisli bir

hukuk kulttrtinin ve hak ve 6zgurlik fikrini 8nemseyen bir toplumsal varhgin

mevcidiyeti, “insan haklarina saygili hukuk devleti” olmak bakimindan ¢ok

onemlidir. Fakat, bunun kadar dnemli olan da bdyle bir hukuk devleti i¢in

14 MUmtaz Soysal, Anayasa’ya Giris, editor ilhan Ertugrul, Ankara: imge Kitabevi,

2011 (ilk baski 1968), s. 311.

15 Levent Koker, “Kemalizm/Atatlrkcullk: Modernlesme, Devlet ve Demokrasi,”

Ahmet insel, der., Modern Tiirkiye’'de Siyasal Disiince, Cilt: 6 Kemalizm, Istan-
bul: lletisim yay., 2002, s. 97-112.

13
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14.

15.

16.

17.

18.

gerekli hayati bir unsur olan yargi bagimsizligi ve tarafsizhiginin gecerli olabi-

lecegdi bir kurumsal mekanizma insa edebilmektedir.

Bu, Tirkiye deneyiminin gostermis oldugu gibi, hic de kolay degil, hatta bir
hayli zor bir gorevdir. Bu gorevin geregdi gibi yerine getirilebilmesi i¢in, yargi
bagimsizligi ve tarafsizhgini nasil saglayabilecegimiz konusunda yol gosterici

bazi kriterlere gerek vardir.

=,

Yukarida isaret etmis oldugumuz lzere, Turkiye’'nin de icinde yer aldigi “yeni
demokrasiler” ya da belki daha uygun bir tabirle “otoriterlikten kurtulma mu-
cadelesi vermekte olan toplumlar” igin, yargi bagimsizigini ve tarafsizligini
gerceklestirmeye yonelik bir yol haritasini belirleyebilecek kriterler, 6zellikle
Sovyetler Birligi’nin dagilmasindan sonra ortaya ¢ikan yeni bagimsiz devletle-

rin deneyimleri 1s1ginda, ayrintili olarak belirlenebilmistir.

Bu kriterler, son derece ayrintili olarak, Venedik Komisyonu’nun c¢alismalari-
nin yani sira Avrupa Yargiclari Danisma Konseyi’'nin (Consultative Council of

European Judges) yayinlarinda da yer almistir.’®

Bu kriterlerde ortaya ¢ikan temel bazi noktalar sdyle 6zetleyebiliriz: (a) Yargi
bagimsizligi, devletin diger erkleri (yani yasama ve yiriitme) karsisindaki ba-
gimsizigini glivence altina alan en ytuksek norm olarak -anayasa- duzeyinde
dizenlenmelidir. (b) Yarginin kendi i¢ isleyisi ile ilgili olarak, “meslege insan
yetistiriimesi, emekli oluncaya kadar géreve devam edebilme imkani, terfiler,
azledilememe, mesleki egitim, yargisal muafiyet, disiplin ve gerekli mali kay-
naklarin saglanmasi gibi konulardaki bagimsizhigl garanti altina alinmalidir. (c)
Bu konularda karar alici bir kurul olmal ve bu kurul “ya sadece yargiclardan
olusmali ya da blyUk cogunlugu yargiclarin kendi aralarinda yapacaklari secim-
lerle” olugmalidir. (d) Yargiclarin uymasi gereken ahléki ilkeler, disiplin islerinden
ayri olarak, mesleki egitimin bir parcasi halinde yerlestiriimelidir. (e) “Yargigla-
ra, gorevlerini yaparken kasitll olmayan yanlislarindan 6tirii cezal sorumluluk
yliklenmemelidir” (f) Adli hatalarin giderilmesi icin uygun basvuru yollari olustu-

rulmali, idari hatalarin sorumlulugu ise tiimuyle idare tarafindan ustlenilmelidir.

Kriterler ve bunlarin acihimlarini uzun boylu ayrintilandirmak mumkundur. Hat-
ta bu konuda Avrupa disindaki bdlgelere ve genel olarak tim dlinya halkla-

rina seslenen calismalarin varh@r da bilinmeyen bir husus degildir. Bununla

16

Avrupa Yargiclari Danisma Konseyi'nin 2001-2023 yillar arasindaki raporlari, su
yayinda toplu olarak yer almaktadir: Consultative Council of European Judges,
Collection of Opinions Nos. 1 to 26 (2001-2023), https://rm.coe.int/ccje-opini-
ons-no-1-no-26-en-web/1680adfldc (erisim tarihi: 1711.2024).
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birlikte, hem bu c¢alismadaki konumuz bakimindan ve hem de Turkiye’'nin
devlet olarak bagli bulundugu AK bunyesinde benimsenmis goruslerin dnce-
likli oldugu bilindiginden, yukaridaki maddeleri esas alan bir degerlendirme

yapmanin yerinde olacagi dustnulmustur.

YARGI BAGIMSIZLIGI VE TARAFSIZLIGI iLE ILGILi TURKIYE
DENEYiMi

19.

Mahkemelerin bagimsizhgi, yargiclarin givence altinda mesleklerini
icra etmeleri gibi temel kurallar, Tlrkiye’de Kanun-i Esasi’den bu yana
mevcut olmakla birlikte, en esasl olarak ilk kez 1961 Anayasasi ile
dlizenlenmistir.

20.1961 Anayasasi, tarihi olarak hayli ilging bir yere sahiptir. Bir yaniyla,

21.

22.

23.

1945 sonrasi dinyanin hak ve 6zgurlikleri merkeze alan uluslararasi
diizeninin (Birlesmis Milletler insan Haklari Evrensel Beyanndmesi), bu
duzenin énemli ve etkili bir bolgesel bicimi olan Avrupa Konseyi (ve
Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi) olusumunun geregini yerine getir-
mektedir. Bu dogrultuda, insan haklar ve ézgurlukleriyle ilgili kapsam-
I bir katalog duzenlemesi getirmekte ve buna baglh olarak da yargi
bagimsizligini Turkiye tarihinde esi gortlmedik bir bicimde 6zgun bir
mekanizmaya kavusturmaktadir.

1961 Anayasasi’nin getirdigi dlizenlemeler, yargl bagimsizligi ve taraf-
sizhgr bakimindan, iki Gnemli noktayi icermektedir. Bunlardan ilki, bura-
da ayrintisina girmeyeceg@imiz “tabii hakim” (veya dogal yargig) ilkesi,
digeri de yargi 6rgutlenmesi ile ilgili olarak getirmis oldugu Yiksek Ha-
kimler Kurulu.

Burada ozellikle dikkat cekici olan husus, Avrupa dizeyinde heniiz yukarida
degindigimiz kriterlerle ilgili uluslararasi ¢alismalarin pek ortada olmadigi bir
donemde, daha somut olarak yukarida degindigimiz kriterlerin belirlendigi
donemden yaklasik kirk yil kadar dnce, yarginin kendi i¢ isleyisini bagimsiz
bir yargiclar kurulu araciligiyla diizenlemek, gercekten, donemine gore ileri

seviyede bir yaklasimdir.

Bu yaklasima gore, Yiksek Hakimler Kurulu, tamami yargiclardan olusan 18
uyeli bir kuruldur. Kurul Gyelerinin tcte biri Yargitay tarafindan, tcte biri birinci
sinifa ayrilmis yargiclarin kendi aralarindan, U¢te biri de o dénemin yasama
organinin iki kanadini olusturan Millet Meclisi ve Senato tarafindan esit olarak

secilmektedir.

15
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24.

25.

26.

27.

28.

1961 Anayasasr’nin bu yaklasiminin “insan haklarina dayanan hukuk devleti”
acisindan ilerici bir nitelik tasidigi aciktir. Bununla birlikte, kaydetmek gerekir
ki, bu dizenleme, devletin diger yasama ve yuritme organinin segimle be-
lirlenen cogunlugunu olusturan siyasi iktidarlarin tepkisini cekmistir. Tepki, il-
ging bir bicimde, Fransa’daki Besinci Cumhuriyet donemindeki hukuk devleti
nosyonuna yonelik tepkilere benzemekte ve Turkiye’nin bir yargiclar devleti

héline geldigi elestirisini icermektedir?.

Bu elestirinin icinde olustugu siyasi kiltlirel atmosfer ise, Tlrkiye’de 1961 Ana-
yasasi ile birlikte kamusal goriinlrligl ve hakimiyeti artan sos sosyalist akim-
larin yikselisi ile karakterize olmustur. Slireg, burada ayrintisina giremeyece-

gimiz olaylar sonucunda, 12 Mart 1971 askeri mudahalesiyle sonuglanmistir.

Bu midahalenin konumuzla ilgili dogrudan sonucu 1971 ve 1973 yillarinda ger-
ceklestirilen Anayasa degisiklikleri olmus, bunlarin yargl bagimsizhgr tzerin-
deki etkisi ise, yargl bagimsizligi ve dogal yargi¢ ilkelerini tahrip edici nitelikte
olmustur. Bir yandan Yiksek Hakimler Kurulu’nun Uye sayisi 11’e dislrilmis
ve Uyelerin timinln Yargitay Uyeleri arasindan secilmesi usGli kabul edil-
mis, diger yandan Adéalet Bakanr'nin baskanliginda ve bakanlik biirokrasisinin
etkisinin belirgin oldugu bir kompozisyonla Yiuksek Savcilar Kurulu olustu-
rulmustur. Bunlara ek olarak, yine bir Anayasa degisikligi ile, olaganusti mah-
keme mahiyetinde ve donemin sikiydonetim diizenini normal devlet diizenine
donustirmeye aday nitelikte “Devlet Glivenlik Mahkemeleri” kurularak, dogal
yargic ilkesi ortadan kaldirilmistir. Tim bunlara ek olarak, askeri idari yarginin

da bu donemde kurulmus oldugunu belirtmek gerekmektedir.®®

1961 Anayasasi donemindeki bu tecrube, farkli sekillerde degerlendirilebilir.
Bir yaniyla, halkin sectigi siyasi iktidarlara karsi bir glivence gibi diistindldigu-
nu bildigimiz birokratik ve vesayetci bir koruma mekanizmasi olarak goriinen
yargl, diger yandan Ozellikle askeri blirokrasinin etkisi ile birlikte, otoriterlik

dozu yuksek bir devlet anlayisinin bekgisi olarak konumlandiriimak istenmistir.

Sonugta, 12 Mart 1977in Uzerinden on sene bile gegmeden gerceklesen 12
Eylll askeri darbesinin Urlinl olan 1982 Anayasasl, yargi ile ilgili olarak 12
Mart doneminin yaklasimini u¢ noktalara tasiyan duzenlemeler yapmigtir.
Bunlar arasinda ilk dikkat ¢ceken, Yiksek Hakimler Kurulu ile 1971 sonrasi ku-
rulan Yiksek Savcilar Kurulu’nun bu defa Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu

(HSYK) olarak birlestiriimesi, Uye sayisinin 7’ye indirilmesi, Adalet Bakanr'nin

17 Heuschling, a.g.e., s. 82.

18 GOozler, a.g.e., s. M1-M2.
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ve Bakanlik Mustesarinin Uye olarak sabitlenmesi, diger bes asil Uyeden ucu-
nin Yargitay, ikisinin de Danistay genel kurullar tarafindan secilmesi usali-
niin benimsenmesidir. Boylece yargi, bir taraftan kurulun baskani olarak yeri
kesinlesen Adalet Bakani araciligiyla yiriitme organinin etkisi altina girmekte,
diger taraftan da secimle gelen Uyelerin iki ylksek yargl organi tarafindan
belirlenmesi us(liyle, bu yiliksek yargi organi Uyelerinin de kurul tarafindan

belirlendigi hatirda tutularak, bir kooptasyona yol aciimis olmaktadir.

29.1982 Anayasasi, halk oyu ile kabul edilisinden kisa bir stire sonrasindan bas-

layarak surekli bir elestiri konusu olmus ve bugtine kadar 18 kez degistirilmis,
ylzlerce maddesi yeniden diizenlenmistir. Bu dlizenlemeler arasinda, konu-
muz agisindan en dnemli olan degisiklikler Hakimler ve Savcilar Yiksek Ku-

rulu ile ilgili olanlardir.

30. Turkiye Cumhuriyeti’nde yiiksek askeri ve sivil blirokrasinin, demokratik bir

31

siyasi rejim insa etmenin oniinde bir engel olusturdugu yoéniinde hayli eski
ve yerlesik bir goris, 1982 Anayasasi’nin elestirisinde de 6n planda yerini
almistir. Kisaca “vesayetcilik” olarak ifade edildigini bildigimiz gorls®™, Tirki-
ye’de 6zglrlikcl ve katilimcr demokrasinin, boyle bir demokrasinin geregi
olan insan haklarina saygili hukuk devleti olmanin dnlinde, yarginin ve askeri

birokrasinin bir engel olusturdugunu kabul etmektedir.

Bu kabul uyarinca yapilmasi gereken demokratiklestirici reformlar arasinda
HSYK’nin demokratik hukuk devletlerindeki olcilere uygun olarak yeniden

yapilandiriimasi 6nemli ve oncelikli bir yer tutmaktaydi.

32.1990’h yillarin basindan itibaren, akademik veya sivil toplum kurumlari

nezdinde Uretilen yeni anayasa ve demokratiklesme calismalarinda da
HSYK’nin reforme edilmesine yer verildigi bir sir degildir.

33. Bununla birlikte, HSYK ile ilgili ilk degisiklik 2010’da gerceklestirilmistir. Bu

degisiklikle HSYK’nin lye sayisi 7’den 22’ye ylkseltilmis, Adalet Bakani’'nin
baskanlik konumu ve mistesarin tabii Uyeligi muhafaza edilirken, Kurul’'un
on Uyesinin adli ve idari yargi hakim ve savcilari tarafindan kendi aralarindan

secimle belirlenmesi usali getirilmistir.

19

Bu noktada, demokratik slreclerle belirlenen organlarin kararlar Uzerinde bu-
rokratik ve otoriter her turlu kontrolu ve hatta baskiyl kapsayacak bicimde ve
olumsuz anlamda vesayetgilik kavraminin aslinda Tlrkiye'de “demokrasiye ge-
cisi amaclayan bir otoriter rejim” anlamina geldigini ve zamanla demokrasinin
karsiti niteliginde olan “muhafizlik” veya “bekcilik” anlaminda kalici bir otoriter
siyaset niteligini ifade etmek Uzere bir anlam degisimine ugradigini vurgulama-
miz gerekmektedir.
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34.Bu diizenleme, yukarida ele aldigimiz yargi bagimsizhigi ve tarafsizhgi kriter-
leri acisindan degerlendirildiginde, ilk bakista olumlu degisiklikler getiren bir
diizenleme olarak goériinmektedir. Ornegin Kemal Gézler, gayet yerinde bir
tespitle, bu degisiklikle birlikte “liye se¢me yetkisinin biitlin hakimlere” tanin-
mis oldugunu, “hdkim olmayan 4 iyenin Cumhurbaskani tarafindan secilme-
si” usQlinin getirildigini kaydetmektedir.2° Bu 6zelliklerine bakildiginda, 2010
degisiklikleriyle olusturulan HSYK yapisinin, yukarida andigimiz bagimsiz ve
tarafsiz yargi ile ilgili kriterlere uygun oldugunu belirtmek gerekmektedir. Ni-
tekim, Venedik Komisyonu da ilgili raporunda olumlu bir degerlendirme yap-
mistir.2* Bununla birlikte, Anayasa degisikligi surecine kanimizca hukuka uy-
gun olmayan bir tarzda mudahale eden Anayasa Mahkemesi’nin bazi cimle
bolumlerini iptal etmesi nedeniyle, secimle belirlenen Kurul tyelerinin “liste
usQli”ne gore secilmelerinin zorunlu hale gelmesi, 6ziinde Kurul’un yapisini
yargl organinin timinin temsiline agik hale getirebilecekken, yiirlitme orga-

ninin etkisine acik kildigr ortaya ¢ikmistir.22

35. Gerek siyasi iktidarin gerek o donem yargi blrokrasisinin kendi icindeki ¢ekis-
melerin etkisiyle, HSYK’nin bu yeni yapisi yerlesiklik kazanamamistir. 1990’la-
rin ortalarindan itibaren gerceklestirdigi Anayasa degisiklikleriyle demokra-
tiklesme yoniinde adimlar atmaya yoneldigi gozlenen Tlrkiye’de slirecin bu
yonde devam etmek yerine, siyasi iktidarin otoriterlesme yoniinde tercihler
yapmasi, 2010 sonrasi surecte, dinya lzerinde gozlenen bir dizi gelismeyle

paralellik arz etmektedir.

36. Turkiye’'de Gililen cemaatiyle siyasi iktidar arasinda bir sliredir devam ettigi
bilinen isbirliginin bozulmas! bi¢iminde kamu oyuna yansiyan gelismelerin

HSYK Uzerindeki etkisi, once kanun degisikligi ile Kurul lUyelerinin yenilen-

20 GoOzler, a.g.e., s.127.

21 https://www.yenice.coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=CDL-A-
D(2010)042-e , 22 ve devamindaki paragraflar, (erisim tarihi: 22.11.2024). Ve-
nedik Komisyonu’'nun iyimser yorumuna ekledigi en onemli kayit, uygulamayi
etkileyecek olan kulttrun yargi bagimsizhgi ve tarafsizligina elverisli olup olma-
digr ile ilgilidir. Bir diger nokta olarak da, Komisyon’un yasama organina HSYK
Uyelerinin seciminde yer veriimemis olmasini yadirgadigini belirtelim. Nitekim,
2017 Anayasa degisikligi sonrasinda olusturulan bugunku HSK yapisinda, Uye-
lerin 6nemli bir bolimid TBMM tarafindan secilmektedir.

22 Nitekim, Ergun Ozbudun, 2010 degisikliklerinden sonraki siyasi gelismeler so-
nucunda, HSYK tzerinden yargl bagimsizligini ortadan kaldiran ve boylece Tur-
kiye’'nin “rekabetci otoriter” rejim yonine sapmasinin éndnd agan bir degisim
yasandigini ortaya koymustur. Ergun Ozbudun, “Turkey’s Jduciary and the Drift
toward Competitive Authoritarianism,” The International Spectator, 50:2, 42-
55. hitp://dx.doi.org/101080/03932729.2015.1020651 (erisim tarihi: 10.11.2024).
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mesi biciminde kendisini gostermis, daha sonra da, 2017 Anayasa degisikligi
ile birlikte gecilen yeni bir hilkimet sistemi uyarinca yeni bir kurul, bu kez

Hakimler ve Savcilar Kurulu (HSK) olarak 6rgtitlenmistir.

SONUC YERINE: BUGUNKU DURUM VE BiR ONERI

37. Buglinku sistemde HSK, 13 tUyeden olusmakta, 4 iye Cumhurbaskani, 7 tye
de TBMM tarafindan secilmekte, Adalet Bakani Baskanlik konumunu, Bakan-
ik mUstesari da tabil Gye konumunu korumaktadir. Hemen fark edilebilecedi
Uzere, 2010 degisikliklerinde oldugu gibi, 2017 degisikliklerinde de Kurul’'un
12 Eylil 1980 askeri rejiminin Urlind olan yapisindaki bazi 6zellikler degis-
memektedir. Bunlar arasinda en énemli olani, Adalet Bakani ile mistesarinin
kurulun tabii Gyeleri olma konumlarinin korunmasidir. Bunun yaninda, Yargitay
ve Danistay’dan gelen uyelerin secim usdlleri degistiriimis olmakla birlikte,

sayllari korunmaktadir.2®

38. Genel olarak bakildiginda, HSK’nin bugtinkl yapisini da 2010 degisikliklerin-
den sonraki yapi gibi, olumlu ve olumsuz ydnleriyle ele almak mumkin go-
riinmektedir. Ornegin, 2010 degisikliklerinde kurul liyelerinin seciminde tiim
hakimlere yetki verilmesi olumlu, buna karsilik secimlerde “liste usGli”niin uy-
gulanmasi ve kurulun olusumunda parldmentonun dislanmis olmasi, olumsuz
olarak degerlendirilmisken, simdi de 13 liyenin 7’sinin parldmento tarafindan
seciliyor olmasini olumlu olarak gérmek gerekir. Keza, 2017 sonrasi getirilen
HSK yapisinda hakim tyelerin yaninda hakim olmayan lyelerin varligi ve bun-
larin Cumhurbaskani tarafindan secilmesi bir cekince konusu yapilabilirse de,
kurulun tye yapisinin buaydk agirhgmnin yargiclardan olusmasi, bu ¢calismada

degindigimiz kriterlere uygun bir yapl manzarasi ortaya koymaktadir.

39. Bununla birlikte, kurul yapilaryla ilgili olarak, olumlu ve olumsuz yanlarini gor-
meye calisan bu degerlendirmelerin sadece normlar lUzerinde, Anayasa ve
yasalardaki ifadeler lzerinden yapildigini unutmamak gerekmektedir. Kuru-
lun pratikteki isleyisi, terim yerindeyse “kagit lizerinde” olumlu goériinen yan-
larin da olumsuza déniistiigiinii gdsterebilmektedir. Ornegin, TBMM’nin kurul
uyelerinin sec¢iminde yetkilendirilmis olmasi olumlu, bununla birlikte pratikte
TBMM’deki cogunlukla Cumhurbaskani’nin ayni siyasi partiden olmalari, hat-
ta Cumhurbaskanr’nin ayni zamanda ¢cogunluk partisinin genel baskani konu-

munda bulunmasi, kurul Gyelerinin butlinuyle yasama ve ylrttme organlarina

23 1982, 2010 ve 2017'de getirilen kurul yapilarinin benzer ve farkli yonlerini karsi-
lastirmak icin bkz. Gozler, a.g.e., s. 1056.
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hakim siyasi e@ilimin etkisi altina girmelerine ve dolayisiyla kurulun ve yargi-

nin bagimsizligini ve tarafsizligini yitirmesine yol agmaktadir.

40. Oyle gériliyor ki, yargl bagimsizhidi ve tarafsiziigi ile ilgili bugiinkii durum,

41.

42.

43.

44,

Tirkiye’'de yasanan siyasi rejim degisikliginden bagimsiz degildir. Degisimin
2007'de mi, 2010’da mi, yoksa 2014’te Cumhurbaskanr’nin tarihte ilk kez
dogrudan se¢men oyuyla secilmesinden sonra mi, yahut 2017 Anayasa de-
gisikliklerinin butunuyle yururlige girdigi Temmuz 2018’den bu yana mi etkili
oldugu, kuskusuz tartisilabilir. Gene hi¢ kuskusuz, bu degisimin Urettigi siyasi
rejimin “rekabetci otoriterlik” veya baska tur bir nitelemeyle mi analiz edilme-

sinin daha yerinde olup olmadigi da mizakere konusu yapilabilir?4.

Her hallikarda acgikga ortada olan bir husus vardir ve bu gérmezden geline-
mez. Turkiye, hukuk devleti veya hukukun dstunligu ve demokratik 6zgur-
[Ukler ile insan haklarina saygl bakimindan blyuk bir gerileme yasamistir ve
yasamaya da devam etmektedir. Kisaca bir gerileme, bir otoriter sapma olarak
niteleyebilecegimiz bu durum, bilimsel calismalarla da ortaya kondugu Uzere,

dunya Uzerindeki benzer otoriterlesme egilimleriyle bir paralellik icindedir.

Bu gerileme ve otoriterlesme stireclerinden yargi bagimsizligi da payini almis
bulunmaktadir. Somut olarak tekrar ve acik¢a vurgulamak gerekir ki, mevcut
HSK Uyelerinin timu dogrudan veya dolayli olarak Cumhurbaskani tarafindan
belirlenmekte ve bdylece Tlrkiye'nin siyasi rejimi, basinda Cumhurbaska-
ni'nin tek kisilik ylritme organi olarak tim devlet erklerine hakim oldugu bir

kuvvetler birligi manzarasi ortaya koymaktadir.

Bu manzara, diunya uzerindeki benzer otoriterlesme egilimlerini inceleyen
akademik calismalarin iiretmis oldugu bir dizi kavramla da uyum icindedir. Or-
negdin, bu calismanin dnceki béliimlerinde isaret ettigimiz AIHM kararlarinda
atifta bulunulan 2016 tarihli Anayasa degisikligi ile milletvekili dokunulmaz-
hklarinin toplu olarak kaldiriimasi, “Anayasa degisikligi usQlinin suiistimali”
olarak nitelendirilmisti. Tam da buna denk gelen bir bicimde, mukayeseli ¢a-
smalar gostermistir ki, son yirmi yillik donemde sayisi surekli olarak artan
otoriter rejimler, dinyanin tUum bdlgelerinde, anayasa yapma ve degistirme

sureclerini suistimal etmektedirler.

Bu gozleme uygun olarak, bu ¢alismanin konusunu da yakindan ilgilendiren

iki kavram ortaya atilmistir. Bunlardan ilki, “suiistimalci anayasacilik”, digeri

24

Levent Koker, “Baskanci Rejim: Populist Yarismaci Otoriterlik mi, Diktatorlik
mu?,” Birikim, No: 377, Eylil, 2020, s. 6-26.
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ise “mahkeme paketleme” diye tercime edebilecegimiz “court packing”dir.2®
Anayasacilik, hatta Ergun Ozbudun’un yerinde ifadesiyle “anayasalcilik”2s,
devlet kudretinin hukukla sinirlandiriimasi, bunun icin temel hak ve 6zgurlik-
lere dayanan bir hukuk anlayisi dogrultusunda benimsenen kuvvetler ayrihgi
ve Ozellikle de bagimsiz ve tarafsiz yargi araciligiyla yasama ve yiritme islem
ve eylemlerinin hukuka uygunlugunun denetlenmesi anlamina gelmektedir.
Buna karsllik, “suiistimalci anayasacilik”, seklen anayasa adi altinda uretilen
birtakim diizenlemeler araciligiyla, otoriter bir siyasi rejimin pekistiriimesinin
saglanmasi ifade edilmekte, “court packing” de, boyle bur suistimalci anaya-
saciliga ve daha genel olarak otoriterlige engel olabilecek yargi denetimi me-
kanizmalarini, bu mekanizmalar icinde merkezi roll bulunan yargiclari siyasi

iktidara bagimli hale getirme girisimlerini ifade etmektedir.

45, Turkiye’'de sadece 2016 degisikligi degil, 2017 Anayasa degisiklikleri de sui-
istimalci anayasacilik 6rnegidir. 2017 ile ilgili iki noktayi belirtmek yeterli ola-
caktir. Bunlardan birincisi, Anayasa degisikliklerinin “olaganusti hal” kosullar
altinda yapilmis olmasidir. Turkiye’nin o tarihte de buglin de ydrirlikte olan
Anayasa dlizenine gore OHAL sartlarinda anayasa degisikligi yapilamayaca-
gina dair bir duzenleme yoktur ama, OHAL kosullarinda anayasa degisikligi
yapilmasinin uygunsuzlugu aslinda her tirll izahtan vareste, acik ve net bir
bicimde, demokratik us(llerin ger¢ceklesmedigi bir anayasa yapim silirecinin
yasandigini gdstermektedir?. ikinci nokta ise, somut olarak 2017 Anayasa
degisikligi ile ilgili halk oylamasinda kullanilan mihdirsiiz oylarin yirurlikteki
kanunun acik hikmune ragmen ve oy sayim ve dokim islemi basladiktan
sonra alinan bir kararla gecerli sayilmasidir. Bu iki husus, 2017 degisikliklerinin
mesrQiyetini, en hafif tabirle, zedelemis ve aslinda bir “suiistimalci anayasa”

sureciyle karsi karsiya oldugumuzu ortaya koymustur.

46.Bu degisiklikler sonucunda ortaya ¢ikan HSK dulizeni ise, tam anlamiyla bir
court-packing’dir. Artik yargi, bir butiin olarak, tek kisilik ylrtitme organi olan
Cumhurbaskani’nin baska herhangi bir denetim ve onay mekanizmasina tabi
olmayan atama yetkilerinin belirledigi bagimli ve tarafli bir konumdadir. Ba-

gimli oldugu kadar taraflidir da ¢linkl bu sistemde Cumhurbaskani, bir siyasi

25 David Landau, Suistimalci Anayasacilik, Istanbul: Astana yay., 2019. Ash Bali,
“Turkey’s constitutional Coup,” https://merip.org/2018/12/turkeys-constitutio-
nal-coup/ (erisim tarihi: 02.11.2024).

26 Ergun Ozbudun, Anayasalcilik ve Demokrasi, Ankara: Yetkin yay., 2019.

27 Ayni yonde Venedik Komisyonu’'nun degerlendirmeleri icin bkz.

https://www.yenice.coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=CDL-A-
D(2017)005-e (erisim tarihi: 18.10.2024).
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47.

partinin, yani toplumun tiimintn degil, onun icindeki bir bolimdin, bir “siyasi
taraf”in lideridir ve kendisinden yana olanlari tercih etmektedir. Pratikteki isle-
yiste, bu court-packing 6ncesinden gelen bazi farklliklarin trettigi ve iktidarin
kendi siyasi ideolojisi ve tavri bakimindan uygun gormedigi yargi kararlarinin

nasil etkisizlestirildigini de tecribe etmekteyiz.

Bu noktada, Venedik Komisyonu’nun 6-7 Aralik 2024 tarihli toplantisinda, Av-
rupa Konseyi Parlamenter Meclisi izleme Komitesi'nin (PACE) istegi lizerine ka-
bul ettigi HSK konusunu ele alan raporuna deginmek gerekmektedir. 9 Aralik
2024 glint kamuya aciklanan bu raporunda Venedik Komisyonu, mevcut HSK
yapisinin, ¢cok temel bazi bakimlardan, Avrupa Konseyi tarafindan benimsen-
mis ve bu calismada da esas aldigimiz kriterlere uymadigini tespit etmektedir.
Bunlar arasinda, Kurul dyelerinin cogunlugunu yargi¢ ve savcilar olusturmakla
beraber, bu Uyelerin tiim hakim ve savcilarin kendi aralarinda yaptiklari bir se-
cimle belirlenmedigi, Cumhurbaskani’na tamamen kisisel takdirine birakiimig
bir bicimde belirleyecegi 4 lyenin disinda diger dyelerin secimi konusunda da
denetimsiz genis bir yetki verilmis olmasi nedeniyle Kurul’'un yiriitme organinin

acik etkisi altinda kaldigi 6zellikle dikkat cekmektedir.2®

48. Sonuc olarak, Turkiye’'nin buglinki anayasa dizenini, kuvvetler ayriligina da-

49.

yall, insan haklarina saygil bir hukuk devleti veya hukukun tsttnligu anlayi-
sina uygun olarak, asiri merkeziyetcilikten arindirarak dontstirmeden, yargi

bagimsizligini ve tarafsizligini saglamak da cok mimkiin gérinmemektedir.

Yine de yarginin kurumsal orgtitlenmesi ile ilgili kismi bir iyilestirmenin saglan-
masi, bu anlamda hukukun Ustinligunin gozetilmesi icin yapilmasi gereken
kismi yapisal reform icin bir 6neride bulunabiliriz. Bu 6neri, 19961 Anayasasi’n-
dan esinlenmekte, fakat 1961Anayasasi’na hakim oldugunu distndigimiz,

= .

“cogunluk korkusu” ile malll “devlet muhafizigl” anlayisina hayli mesafeli

durmaktadir.

50.Oneri, basitce ve her seyden 6nce, yargiclar savcilardan kurumsal olarak

ayirmanin gerekli oldugunu distinmektedir. Yargilama surecinin iki dnemli

unsurundan biri olan iddia makamini meydana getiren savcilik, devlet veya

28

Venedik Komisyonu, dogrudan HSK ile ilgili bu son raporunda, konuyu sadece
HSK’nun dye kompozisyonu bakimindan dedil, calisma usUllerini de dikkatle
incelemekte ve ayrica Kurul’'un bu sekilde olusmasini saglayan 2017 Anayasa
degisiklikleri ve bu degisiklikler sonucunda ortaya c¢ikan yargr bagimsizhgini
ve hukukun dstunlugunu tahrip edici etkiler yapan dizenlemeleri de ortaya
koymaktadir. https://www.venice.coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdf-
file=CDL-AD(2024)041-e (erisim tarihi: 1012.2024).
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51.

kamu adina hareket edecegdinden, bu niteligiyle ve miinhasiran idari isleyisi
ile sinirl tutulmak kaydiyla, Adalet Bakanhgi ile irtibatli olarak orgttlenebilir.
Bu acidan, savciligl, tipki yargilama surecinin diger kurucu unsuru olan savun-
ma makamini olusturan avukatlarin bir kamu tuzel kisiligi olan baroda 6rgit-
lenmis olmasi gibi disiinebiliriz ve barodan farkli olarak, Adalet Bakanlidi ile

idari acidan iliskilendirebiliriz.

Buna karsilik yargig, iddia ve savunma makamlarindan ayri, onlara karsi
esit mesafede, yani “tarafsiz” bir konumda olmak zorundadir. Yargicin bu
konumu, iddia ve savunma makamlarinin kendisi disinda ve esit hizada
yer almalarini da gerektirir. Bu durumda, yargig¢la savciyr ayni mevkiye
yerlestirmemek gerekmekte, yargiclari, evrensel olarak kabul géren ol-
culere uygun olarak, kendi i¢ isleri ile ilgili olarak bagimsiz bir kamusal
organ olarak orgiutleyen bir yapinin olusturulmasi gerekmektedir. Bu
yapl, bir yargiclar kurulunun varligi demektir. Kurulun kompozisyonu
ise, kanimca tumuyle yargiclardan olusacak sekilde diizenlenmeli, ve
1967de yapildigi gibi, iye kompozisyonu ug esit dilime ayrilarak, bir dilim
timuyle yiksek mahkeme mensuplarli arasindan ve bu mahkemelerin
mensuplari tarafindan secilenleri, digeri birinci sinif yargi¢larin -savcilar
haric- kendi aralarindan “bir kisi, bir oy esasi” uyarinca sececekleri lyele-
ri, i¢uncu dilim ise yasama organinin yiiksek yargiclar hari¢ tim yargiclar
arasindan sececegdi Uyelerden meydana gelmelidir.

52.Yargiclar kurulunun idari yapisi, sekretaryasi, 0zlUk isleri, personel ve finans-

man ihtiyaci, mesleki egitim gibi hususlar, siyasi iktidarin tercihlerinden etki-

lenmeyecek, mustakil bir butce mekanizmasiyla birlikte olusturulmahdir.?®

29

Bu baglamda son bir nokta olarak, Venedik Komisyonu’nun son raporunda da
HSK’nin yeniden yapilandiriimasi ile ilgili bir dizi 6neride bulunuldugunu, bu
onerilerin ana hatlari itibariyle bu calismada savunulan reform onerileriyle 6r-
tustigunt vurgulamak isteriz. Bununla birlikte, Komisyon’un, bu raporda savu-
nulan hakimler ile savcilarin birbirlerinden ayri kurullar halinde orgitlenmele-
ri gerektigi gorustind gundeme getirmemis oldugunu da kaydetmek gerekir.
Bununla birlikte, AK blnyesindeki ¢alismalarda savcilik kurumu ile ilgili ozel
ircelemelerin ortaya kondugu ve bunlarin yargiclardan farkli boyutlar tasidigi
bilinmeyen bir husus dedgildir. Bu nedenle, AK blnyesinde hakimler ile savci-
larin ayri kurullar halinde orgutlenmelerine dair bir yapisal degisikligin olumlu
karsilik bulacagini sdyleyebiliriz. Konu, Avrupa Savcilarl danisma Konseyi'nin
29.10.2024 tarihli raporunda etraflica ele alinmaktadir. https://rm.coe.int/opinion-
no-19-2024-of-the-ccpe/1680b25297 (erisim tarihi: 10.12.2024).
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