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Ali Riza Coban

Ali Riza Coban, 1971 Denizli dogumludur. ik ve
orta okulu Denizli'de, liseyi izmir Yenisehir Sag-
ik Meslek Lisesinde okumustur. 1992 yilinda
Dokuz Eylul Universitesi, Hukuk Fakiiltesinden
mezun olmus, yuksek lisansini ayni Universite-
de, doktorasini ise ingiltere’de Leeds Universi-
tesi, Hukuk Fakdultesinde 2002 yilinda tamamla-
mustir. Avukatlik stajini izmir'de yapmus, bir siire
hakim adayliginda bulunmustur. 1994 yilinda
Aydin Adnan Menderes Universitesi, iktisadi ve
idari Bilimler Fakiiltesine hukuk bilimleri alanin-
da arastirma gorevlisi olarak atanmistir. Doktora
sonrasi Kirikkale Universitesi Hukuk Fakiiltesin-
de Anayasa Hukuku Anabilim Dalinda 6gretim
Uyesi olarak calismaya baslamis, 2008 yilinda
Anayasa Mahkemesinde raportor olarak gorev-
lendirilmistir. Bireysel basvurunun kabul edilme-
si ile 2011 yilinda Bolumler basraportort olarak
atanmistir. Bireysel basvuru sisteminin kurulma-
sinda ve hayata geciriimesinde rol oynamistir.
2013 yilinda Anayasa Hukuku alaninda docent
olmustur. 2016 yiinda Anayasa Mahkemesin-
den ayrilmis, 2017 yilinda da KHK ile akademi-
den cikariimistir.

Anayasa hukuku ve temel haklar alaninda ya-
yinlanmig kitaplar ve makaleleri bulunmakta-
dir. Milkiyet haklar, ifade 6zgurligl, anayasa
yapimi ve anayasa degisiklikleri, hukuk devle-
ti, anayasa teorisi ve anayasa yargisi 0zel ilgi
duydugu ve yayinlarinin yogunlastigi alanlardir.
Cesitli Giniversitelerde Anayasa Hukuku, insan
Haklari ve Devlet Teorisi dersleri ylratmustur.

2017 yilindan itibaren sivil toplumda faaliyet
ylriitmektedir. ifade 6zgurligi, hukuk devleti,
yargl bagimsizligi gibi alanlarda cesitli proje-
lerde yer almigtir.
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ONSOz

Bu rapor 2021 yilinda Ozgiirliik Arastirmalari Dernegi icin tarafimizdan hazirlanan Tiirki-
ye’de Hukuk Devleti raporunun gincellenmis halidir. Teorik cerceveye iliskin agiklamalar-
dan sonra Venedik Komisyonu tarafindan kabul edilen “Hukuk Devleti Kontrol Listesi” esas
alinarak Turkiye’nin durumuna iliskin degerlendirmeler yapilmistir. Dolayisiyla bu raporda
teorik cerceve glincellenmis, Kontrol listesinde yer alan sorulara dokunulmamis ancak Tur-
kiye'ye iliskin degerlendirmeler guincel durum dikkate alinarak yeniden yazilmistir.



TURKIYE’DE HUKUK DEVLETI

GiRIiS

Hukuk devleti, ya da hukukun dstunlagu ozellikle 20. Yuzyihn ikinci yarisinda evrensel
kabul gormus bir siyasi idealdir. Her ne kadar son yillarda diinyada yeniden otoriterlesme
rizgarlar esmeye baslamis ve dinya politikasini etkileme glictine sahip pek cok Ulkede
otokrat egilimli popdulist partiler ve liderler iktidara gelmis ise de bunun ahlaki bir temele
dayandigini sGylemeye imkan yoktur. Yani, hukukun Ustinltigu idealine yonetilmis ahlaki
gecerliligi yuksek fikirler Uzerinde yukselen bir otoriterlesme dalgasindan s6z edilemez.
Aksine bazi sosyal ve ekonomik sorunlarin istismarina dayall popllist sdylemler Gizerinde
yukselen, hukuku degil, yoneticilerin keyfi tercihlerini ylcelten bu yonetimlerin insanlik icin
ahlaki bir ideal Urettigini soylemek mumkun degildir. Bu nedenle hukukun tstunlugu kav-
raminin halen bir siyasal sistemin sahip olmasi gereken temel niteliklerden birisi oldugunu
kabul etmek gerekir. En azindan soylem duzeyinde halen hem ulusal hem de uluslararasi
duzeyde hukuk devletine uyum devletlerin gelismislik dlzeyinin bir gostergesi olarak ele
alinmaktadir. Uluslararasi ve ulusal alanda hukuk devletine uyma ve onu uygulama ihtiyaci-
nin varhgl, 2005 Diinya Zirvesi Sonug Belgesi’nde biitiin Birlesmis Milletler Uye Devletleri
tarafindan kabul edilmistir.*

Benzer sekilde pek cok uluslararasi orgut acisindan hukukun dstlnligunu gerceklestirme
temel bir hedef olup uyelige kabul kosulu olarak devletlerin hukukun Ustinligine saygi
gostermesi aranmaktadir. Avrupa Konseyinin kurucu degerlerinden biri hukukun dstlnli-
gline saygi olup, Avrupa Konseyi Stati’suniin 3. maddesine gore hukukun ustunligtne
riayet edilmesi Konseyin Uyesi olmak icin dnkosuldur. Ayni sekilde Avrupa Birligi Antlas-
masi’nin giris kisminda ve ikinci maddesinde hukukun Ustunltgu, dye devletler ve Avrupa
Birligi arasinda paylasilan kurucu degerlerden biri olarak ifade edilmistir. Dolayisiyla hem
uluslararasi politikada hem de ic politikada en azindan sdylem dizeyinde hukukun tstln-
[Gglne saygl bir mesruiyet arglimani islevi gormektedir. Bu nedenle hukukun UGstunligu-
nun, demokrasi ve insan haklari ile birlikte modern politikanin en temel ahlaki dlgutt olarak
islev gordugu soylenebilir.

Her ne kadar asagida aciklanacagi gibi “hukuk devleti” ve “hukukun tstunlugu” kavramlari
arasinda tarihsel arka planlari, ¢iktiklar dlkelerin sosyal, siyasal ve ekonomik kosullari ve
tekabdl ettikleri siyasi anlam bakimindan bazi ntanslar bulunsa da bu yazida bu iki kavram
ayni anlami ifade etmek lzere birbirinin yerine kullanilacaktir. Zira Ulkemizde yasal metin-
lerde agirlikli olarak hukuk devleti kavramina yer verilmistir.

iIk defa 1961 Anayasasinda yazili bir hukuk metnine giren “hukuk devleti” kavrami, o tarih-
ten bu yana anayasal bir temel ilke olarak taninmistir. Hatta 1982 Anayasasinin degistirile-

1 2005 World Summit Outcame, A/RES/60/1, para.l19, https://www.un.org/en/ development/desa/
population/migration/generalassembly/docs/globalcompact/A_RES_60_1.pdf
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mez hukumlerinden biri, Tlrkiye Cumhuriyeti’nin hukuk devleti niteligidir. Hukuk devleti
kavrami tim siyasi aktorlerin politik jargonuna hakim olmus olmakla birlikte uygulamada
ne derece uyuldugu temel bir sorun olarak kalmaya devam etmektedir. Son on yilda her
bakimdan hukuk devletinin ciddi bir erozyona ugradigi gozlemlenmektedir. Yasama, yurut-
me ve yargl organlarinin her biri acisindan keyfilik olaganlasmis, anayasa ve yasalara uyma
hassasiyeti ortadan kalkmistir. Temel hak givenceleriislevsiz hale gelmis ve hukuki 6ngo-
rilebilirlikten s6z etmek tamamen imkansiz hale gelmistir. Yargi dnemli dl¢tide ylritmenin
kontrolu altina girmistir. Buna ragmen hukuk devleti ilkesini kokinden reddeden sdylem
ve uygulamalarin hukuk devleti adina savunulduguna rastlanmaktadir. Her giin Anayasayi
ve temel hukuk ilkelerini hice sayan onlarca karar alan yetkililerin hukuk devleti kavramini
dillerinden dustrmemeleri, kendi politik ajandalarina uymayan karar veren her hakimin
yetkisini ya da gorev yerini degistiren Kurul’'un basi olan Adalet Bakaninin her séztine “yar-
gl bagimsizdir”, “Turkiye bir hukuk devletidir” diye baglamasi ise ancak hukuk devletinin
trajedisi olarak kavranabilir.

1. HUKUK DEVLETININ TANIMI VE UNSURLARI

Hukuk devleti kavrami, gelistigi politik ve kdltirel kosullara gore farkl Ulkelerde farkl an-
lamlar tasisa da 6zlinde siyasal gucin yoneticilerin keyfi tercihleri dogrultusunda degil,
hukuka uygun olarak ve hukuk cercevesinde kullaniimasi gerekliligini ifade etmektedir.
Yonetimi hukuka uydurmanin arkasinda yatan temel saik ise birey hak ve 6zgurluklerinin
glivence altina alinmasidir. Sinirli devlet idealini doktriner bir cercevede savunan anayasa-
cilik dasuncesinin temel unsurlarindan biri olan hukuk devleti, anayasacilik disuncesinin
diger unsurlar olan kuvvetler ayriligi ve temel insan haklarinin glivence altina alinmasi
gerekleriyle de ¢cok yakindan ilgilidir ve ¢cogunlukla da i¢ ice ge¢mis durumdadir. Bir taraf-
tan hukuk ve devlet iliskisinin karmasikligi, diger taraftan diger kavramlarla i¢ ice gecmis
olmasi nedeniyle hukuk devletinin tanimi konusunda ¢ok farkli yaklasimlarin oldugu goze
carpmaktadir.

Ayrica hukuk devletinin tanimi, kacinilmaz olarak hukukun ne olduguna iliskin felsefi yakla-
simlara gore degisecektir. Devletin hukukla baghligi dislincesi 6ztinde hukukun, devletin
disinda mevcut oldugu varsayimina dayanmaktadir. Buna genis anlamda dogal hukuk yak-
lasimi diyebiliriz. Birey haklarini glivence altina alan ve akil yoluyla kesfedilen devletten ba-
gimsiz bir hukuk anlayisi bu yaklasima isaret eder. Ancak devletin ve hukukun kaynaginin
devleti olusturan bireylerin iradeleri oldugu (halk ya da millet egemenligi) anlayisi hukuk ve
devlet arasindaki iliskiyi dondstlirmuls ve daha karmasik bir hale getirmistir. Hans Kelsen
gibi dusundurler, devlet ile hukuku 6zdeslestirirken bir taraftan da hukuku devletin tlrevi
haline getirmislerdir. Hukuk bir anlamda devlet tarafindan uretilen kurallar bitlint olarak
tanimlaninca, devletin hukukla bagliligi da devletin kendi kendini baglamasi, bir tir 6z si-



TURKIYE’DE HUKUK DEVLETI

nirlama olarak algilanmaya musait hale gelmistir. Baslangicta, halkin temsilcilerinin iradesi
olan hukuk anlayisinin birey haklarini korumada yeterli olacagi (Rousseau) dusuntlmus ise
de kisa slrede bu varsayimin gercekci olmadigr gorulmustir. Ancak hukuku irade trint
olarak tanimlayan pozitivist yaklasimin etkisiyle, yasa koyucunun iradesini baglayan ahla-
ki ilkeler (haklar) bulundugu tezi reddedilse de hukuk kavraminin dogasindan kaynakla-
nan bazi yapisal, sekli dl¢ttleri karsilamasi gerektigi ileri strtlmustir. Bu cercevede hukuk
kurallarinin, genel, soyut, gelecege donuk ve birbiriyle tutarli olmasi gerektigi dusuncesi
hukuk devleti anlayisina eklemlenmis ve bir hukuk devletinde hukukun asgari olarak bu ya-
pisal niteliklere sahip olmasi gerektigi ileri strtlmustir.2 Bu gorus 6zunde pozitivist hukuk
yaklasimina dayanmaktadir. Salt yapisal niteliklerin birey haklarini korumaya yetmeyecegi
acik oldugundan gunimuzde bu kati pozitivist yaklasim onemli dlctide terkedilmis ve hu-
kuk devletine uygunluktan s6z edebilmek i¢in kanunlarin asgari bir maddi icerige de sahip
olmasi gerektigi kabul edilmistir. Buna goére kanunlarin bireysel temel hak ve 6zgurlukleri
ihlal etmemesi gerekir.

Diger taraftan, hukuk devletini salt olarak hukukun niteligine indirgemenin dogru olmadigi-
ni, kanunlar belirtilen niteliklere sahip olsa bile, bu nitelikteki kanunlarin varliginin tek basi-
na birey haklarini gliivence altina almaya yetmeyecegi gorulmusttr. Bu nedenle kanunlarin
uygulanmasini guvence altina alacak kurumsal glivencelere de ihtiyac oldugu kabul edil-
mistir. Bu cercevede, oncelikle kanunlarin anayasalarca korunan temel haklari ihlal etme-
mesi i¢cin anayasallik denetimine yer verilmesi, hukuk devleti acisindan gerekli bir kurumsal
glivence olarak kabul edilmektedir. Diger taraftan devlet aygitinin kanunlara uygun davran-
masini glivence altina almak icin idarenin bltln eylem ve islemlerinin yargisal denetime
aclimasi kacinilmazdir. Son olarak, hem anayasallik denetiminin hem de idarenin yargisal
denetiminin gercek anlamda islevsel olabilmesi ve genis anlamda da hukuk kurallarinin
butin bireylere esit olarak uygulanmasi ancak yarginin bagimsizhginin ve tarafsizliginin gu-
vence altina alinmasiyla mimkun olacaktir. Dolayisiyla yarginin tarafsizligi ve bagimsizhgi,
hukuk devletinin temel dnkosullarindan birini olusturmaktadir.

Sonug olarak gunuimuzde hukuk devleti ya da hukukun Ustunltgu denildiginde belli bir hu-
kuk teorisini esas alan tanimlardan ziyade farkli hukuk teorilerinden unsurlar iceren genis
bir paket akla gelmektedir. Venedik Komisyonu 2011 yilinda yayinladigi kapsamli raporunda
hukuk devletinin asgari olarak alti unsuru bulunduguna isaret etmistir. Bunlar, hukukilik (ka-
nunlarin seffaf, hesap verebilir ve demokratik bir stirecle yapilmasi dahil), hukuki belirlilik,

2 Lon Fuller, The Morality of Law, (Yale University Press, New Haven, Connecticut,1964); Joseph
Raz, “The Rule of Law and Its Virtue”, in Authority of Law: Essays on Law and Morality, (OUP,
Oxford, 1979); Jeremy Waldron, “The Concept and Rule of Law”, NYU, School of Law, Public Law
& Legal Theory Research 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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keyfiligin yasaklanmasi, bagimsiz ve tarafsiz mahkemeler dnlinde adalete erisim (idarenin
yargisal denetimi dahil), insan haklarina saygi ve ayrimciligin yasaklanmasi ve kanun onin-
de esitlik olarak belirtilmistir.2 Goruldugu gibi bu unsurlar bir taraftan kanunlarin demokratik
bir strecle yapilmis olmasini ve tum devlet islemlerinin bu kanunlara uygun olarak yapil-
masini, diger taraftan bu kanunlarin belirli ve éngdrilebilir olmasini icermektedir. Ayrica
hukukun iceriginin de insan haklarina saygili olmasini hukukun tsttnliguntn bir geregi
olarak ortaya koymaktadir. Gortldugu gibi Venedik Komisyonunun raporunda kanunlarin
yapim surecinin demokratik olmasi, belirlilik, dngodrilebilirlik ve keyfi uygulamalara karsi
guvenceler gibi belli yapisal nitelikler tagimasi ve maddi iceriginin de insan haklarina saygili
olmasi zorunlu gdrulmustur. Hukukun niteligine iliskin bu gerekliliklerin yani sira hukukun
uygulama kosullarinin da énemi vurgulanmis ve hukukun ayrimci ve keyfi uygulamasini
engellemek i¢in idarenin yargl denetimine tabi olmasi ve bireylerin bagimsiz ve tarafsiz
mahkemeler 6nlinde adalete erisim imkanina sahip olmasi da temel gerekler arasinda sa-
yilmistir. Hukuk dnlinde esitlik ve her turlt ayrimciligin ortadan kaldiriimasi da hukuk devle-
tinin temel gerekleri arasinda sayilmistir.

Bu tanimin hukuk devleti kavramini cok genislettigi ve baska pek cok degeri hukuk dev-
leti kavrami icine aldigi gorulmektedir. Bu yonuyle elestiriye agiktir. Ancak, anayasacihgin
gereklerine uygun isleyen bir siyasal sistemin kacinilmaz olarak demokrasi, insan haklari
ve hukuk devleti kavramlarini sentezleyerek ve uyumlulastirarak ahenkli bir sekilde uy-
gulamaya gecirmesi kacinilmazdir. Bu kavramlarin degeri konusunda diinyada genel bir
uzlasma oldugu gorllmektedir.

Dinyada son yillarda pek ¢ok demokratik tlke, demokratik gerileme ve hukuk devletin-
de erozyona sahne olmaktadir. Bu Ulkelerdeki yonetimlerin ayirt edici 6zelligi, yuritmenin
hukuk tanimaz ve keyfi kararlarina dayanmasidir. Genellikle yurtutme yetkisini elinde tutan
yonetici kendi partisinin cogunlugu vasitasiyla yasama organini da kontrol ettiginden, ya-
sama dengeleyici bir gli¢ olmaktan ziyade, keyfi ydnetimin bir aracina donusmektedir. Bu
durumda hukuk devletinin kaderi yarginin pozisyonuna bagl hale gelmektedir. Yani hukuk
devletindeki gerilemeyi 6nleme bakimindan yarginin olumlu bir islev goriip gormeyecegi
ne olcude bagimsiz ve tarafsiz olduguna baglidir. Bu nedenle de otoriterlesme 6nemli ol-
cude yarginin yurutmenin kontrolu altina girmesiyle paralel bir strecte gerceklesmektedir.

Mesela, 2010’lu yillardan sonra Avrupa’da ciddi bir otoriterlesme slirecine giren Polonya
ve Macaristan’da hukumetlerin temel politikalarindan biri yargiyr kendi kontrolleri altina

3 Venice Commission, Report on The Rule of Law, (CDL-AD(2011)003rev) adopted by Venice Com-
mission at its 86th plenary session on 25-26 March 2011, para.41. https://www.venice.coe.int/web-
forms/documents/default. aspx?pdffile=CDL-AD(2011)003rev-e

10
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almak icin Anayasal ve yasal degisiklikler yapmak olmustur.® Yargi, yurtitmenin kontrolU
altina girdigi 6lctide hukuk disi uygulamalari 6nlemek yerine, bizatihi hukuka aykiriliklarin
uygulayicisi ve mesrulastiricisi haline gelmektedir.

Bu nedenle yarginin bagimsizhiginin korunmasi, hukukun dstunligunun temel guvence-
lerinden biridir. Nitekim dinyanin en kokli demokrasilerinden biri olarak gorilen ABD’de
2024 Devlet Baskanhgi secimini takiben uygulanan keyfi ve hukuk disi politikalar karsisin-
da simdiye kadar direnen tek kurum yargi gibi goriinmektedir.® Ancak yarginin direnebil-
mesi de yargiclarin ne derece guvenceli bir konumda olduklariyla dogrudan ilintilidir. Yargi,
bagimsizligini kaybettigi olcide hukuksuz uygulamalarin yogunlugu ve yayginhg artarak
keyfilik kamusal hayata hakim olmaktadir. Alexander Hamilton’in “en zayif kuvvet” olarak
tanimladigi yargi, otoriter rejimlerde bir zulim aracina dontismekte, ve “en tehlikeli aygit”
haline gelmektedir. Otoriter rejimlerde yarginin islevi ylritmenin gtcind sinirlamak yeri-
ne, temel haklari sinirlama ve otoriteyi mesrulastirma roliine dontismektedir.¢ Ginsburg ve
Moustafa, otoriter devletlerde genellikle hukukun ve mahkemelerin dort farkli islev gor-
digunu belirtmislerdir. Buna gore otoriter liderler yargiyi (1) sosyal kontrol kurma ve siyasi
muhalifleri ekarte etme, (2) rejimin mesruiyetini saglama, (3) idarenin devletin birokratik
isleyisine uymasini saglama ve (4) ticaret ve yatinmlari gelistirme amaclariyla kullanirlar.”

Yargl bagimsizligi, sadece demokratik gerilemenin yasandigi tlkeler acisindan degil, ayni
zamanda yerlesik demokrasiler bakimindan da hukukun dstunligune riayet bakimindan
hayati oneme sahiptir. Hatta bu Ulkeler bakimindan hukukun dstunligune baglilik, Gnemli

4 Karolewski, I.P, Sata, R. “The dual state of judiciary in Hungary and Poland”, Z Vgl Polit Wiss (2025).
https://doi.org/101007/s12286-025-00627-0; Aylin Aydin-Cakir (2024) “The varying effect of
court-curbing: evidence from Hungary and Poland”, Journal of European Public Policy, 31:5, 1179-
1205, DOI: 101080/13501763.2023.2171089; Freeberg, Jonathan, “Don’t Judge Me: Declining Ju-
dicial Independence in Hungary and Poland” (2022). WWU Honors College Senior Projects. 601.
https://cedarwwu.edu/wwu_honors/601; Peter Curo$, “Attack or reform: Systemic interventions in
the judiciary in Hungary, Poland, and Slovakia”, ONATI SOCIO-LEGAL SERIES VOLUME 13, ISSUE
2 (2023), 626-658: HTTPS:/DOIL.ORG/10.35295/0OSLS IISL/0000-0000-0000-1393

5 “Tracking the Lawsuits Against Trump’s Agenda”, The NewYork Times, 09.05.2025, https://www.
nytimes.com/interactive/2025/us/trump-administration-lawsuits.html ; Graver, Hans Petter: Jud-
ges Under Stress and the Duty to Resist: What US Judges Can Learn From the German Ex-
perience, VerfBlog, 2025/3/14 https://verfassungsblog.de/judges-resistance-executive-power/
DOI: 10.59704/e8f8b41498e /6dc2.

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

7 Tom Ginsburg and Tamir Moustafa, Rule by Law: The Politics of Courts in Authoritarian Regimes,
(CUP, 2008), s. 4-10.
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Olcude temel hak ve ozgurlikleri koruyan anayasal ve yasal huktmlerin tarafsiz ve bagim-
siz mahkemelerce, herkese esit bir sekilde uygulanmasiyla surdurulebilir.2

2. DUNYADA VE TURKIYE’DE HUKUK DEVLETi KAVRAMININ GELIiSiMi

Benzer cagrisimlar yapan fikir ve kavramlar diinyanin ¢ok farkh yerlerinde ¢ek eski ¢ag-
lardan beri dile getirilmis olmakla birlikte, ginimuzde yaygin hale gelen kavramin kdkeni
ingiltere’dir. Rule of law (hukukun Ustiinliigi, hukukun hakimiyeti) kavrami, 17. yiizylldan
itibaren Britanya’nin 6zgun kosullarinda kisi 6zgurluklerinin yuritmeye karsi yargi yoluy-
la korunmasi seklinde gelismistir. Common law sisteminin kendine has niteligi geregi in-
giltere’de yargi¢ sadece hukukun uygulayicisi degil, ayni zamanda yargl gelenegi icinde
emsal kararlar yoluyla hukuki ilkeleri akil yoluyla kesfeden dolayisiyla hukukun yaraticisi
konumunda yer almaktadir. Bu nedenle rule of law kavrami yargicin gelenek icinde akil
yoluyla kesfettigi hukuki ilkelerin hakimiyeti anlamina gelmektedir. Elbette ingiltere’de hu-
kuk deyince salt common law anlasiimamakta, halkin temsilcilerinden olusan parlamento
tarafindan yapilan mevzu hukuk (statutory law) da common law ile birlikte ve yan yana yer
almaktadir. Parlamentonun hakimiyeti ilkesiyle hukukun hakimiyeti ilkesi birbirini tamamla-
yan iki ilke olarak Ingiliz anayasa hukukunun temelini olusturmaktadir. Kavramin bu temel
algilanisi meshur anayasa hukukcusu A. V. Dicey ile 6zdeglesmistir.®

Kavramin Almanca muadili olan recthsstaat (hukuk devleti) kavrami ise kisi 6zgurliklerinin
yasama yoluyla yurtitmeye karsi korunmasi seklinde gelismistir. Kavramin fikir babasinin,
kendisi kavrami hi¢c kullanmamis olmakla birlikte Kant oldugu ifade edilmektedir. Kant,
Devlet Teorisi adli eserinde devleti adalet ilkelerine gore bir araya gelmis bireylerin birligi
olarak tanimlamis ve hukuka uygun bir devletin kacinilmaz olarak akli hukuka, yani top-
lumdaki her bireyin esitligi, 6zgurligu ve kisisel otonomisi ilkelerine dayanan hukuka, gore
yoneten devlet anlamina gelecegini ileri sirmustir. Kant’in bu fikirleri daha sonra hukuk
devleti kavramini savunanlarin temel dayanagdi olmustur. Kavram 6zlinde siyasal sistemin
bireylerin 6zgurluklerini korumak Uzere tasarlanmasi geregdi olarak savunulmustur.

Ancak 1848 liberal devriminin basarisiz olmasindan sonra birey haklarinin glivence altina
alinmasini devletin kendi hukukuna uymasinda gdren anlayis hukuk devletini su ¢ 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 sinirlamasi-
dir), subjektif haklar (haklarin kaynagi egemen devletin yasama organi vasitasiyla ¢ikardigi

8 Bkz. Martin Loughlin, The Foundations of Public Law, (OUP, Oxford, 2010) s.265-287

9 Bkz. Albert Vincent Dicey, Introduction to the Study of the Law of Constitution, (London, Macmil-
lan, 1959).

10 Ricardo Gosalbo-Bono, “The Significance of the Rule of Law and Its Implications for the Europe-
an Union and the United States”, University of Pittsburgh Law Review, (2010)Vol. 72, s. 241.
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kanunlardir ve bu sekilde ortaya cikan bireysel haklar devletin hareket alanini sinirlandirir)
ve hukukun dstunligu (soyut, genel ve gelecege etkili kanunlara yuriitme ve yargi organi
tarafindan titizlikle saygi gdsterilmeli ve uygulanmalidir).” Bu U¢ unsurdan olusan hukuk
devleti anlayisi 6ztiinde kendi yasama organinin ¢ikardigl kanunlara titizlikle uyan devlet
anlamina gelmektedir. Bu yonuyle bakildiginda mutlakiyetci devlet anlayisina karsi gelisti-
rilen rechtsstaat kavrami yasama organina guveni esas almaktadir ve yuriutme ve yargiya
karsi birey haklarinin ancak halkin demokratik tercihleriyle olusan parlamentonun cikardigi
kanunlar yoluyla korunacagi varsayimina dayanmaktadir.?

Fransa’da hukuk devleti kavrami (Etat de Droit) diger Ulkelerle karsilastirildiginda nispeten
yeni bir kavram olarak ortaya ¢ikmis gibi gozukmektedir. Her ne kadar anayasacilik du-
siincesi 1789 devrimiyle Fransa’da kabul gérmiis ve insan ve Yurttas Haklari Bildirgesinin
16. maddesinde insan haklarini glivence altina almayan ve kuvvetler ayriligini kurumsal-
lastirmayan bir Ulkenin gercek bir anayasasinin olmayacagi hukum altina alinmis ise de
hukuk devleti teriminin bu tlkede kullanimi ancak 20. ylizyilda yayginlik kazanmistir. Hukuk
devleti kavraminin Fransiz tarihinde yer almamasinin nedeni, ulus, devlet ve cumhuriyet
kavramlarinin bu kavramin ifade ettigi fikirleri karsilamasi olarak gdsterilmistir. Ulus kavra-
mi, egemenligin monarktan halka gecisini sembolize eden bir kavram olup egemenligin
sahibi olan soyut varliga isaret etmektedir. Cumhuriyet ise egemen halkin kendi kendini
yonetmesini ifade etmektedir. Ancak bu kavram ayni zamanda devrimin ortaya cikardigi
ozgurllk, esitlik ve dayanisma gibi degerleri de blinyesinde barindirmaktadir. Devlet kav-
rami ise siyasi gucun hukuka tabi olmasini ima etmektedir. Montesquieu devleti “hukukla
yonetilen toplum” olarak tanimlamistir. Bu nedenle hukuku olmayan ya da hukuka uyma-
yan devlet dustinilemeyeceginden ve tamamen keyfi bir sekilde yonetilen topluma devlet
denilemeyeceginden, hukuk devleti (Etat de Droit) kavrami Fransizlara anlamsiz gelmis-
tir.® Diger taraftan Fransa’da istikrarli bir anayasaciligin olmamasi ve devrimden sonra on
bes yil icinde bes farkl anayasa yapilmis ve her birinde birbirinden tamamen farkli siyasal
rejimlerin benimsenmis olmasi da hukuk devleti kavraminin bu ulkenin tarihinde yer alma-
masinin baska bir nedenini olusturdugu ileri strtilmustur. Ancak en 6nemli nedenlerden bi-
rinin Fransa’da temel haklarin givencesi olarak kanun kavramina atif yapilmasi ve yargiya
guvensizlik oldugu belirtilebilir.” Yarginin, klasik aristokrasinin temsilcisi olmasi nedeniyle
kanunlarin yargisal denetimi gibi bir konu hi¢c gindeme gelmemistir. Montesquieu da yar-
giclara, sadece kanunlarin dili olma rolu vererek bu guvensizligin isaretini vermistir. Bunun
sonucu olarak Fransa’da ingiltere’deki gibi yargi yoluyla korunan birey haklari anlaminda

1 ibid, s. 242.

12 Venice Commisison, (CDL-AD(2011)003rev), para.13.
13 Ricardo Gosalbo-Bono, op. Cit 5., 5.247.

14 |bid, s.248.
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bir hukuk devleti anlayisi gelismemistir. Kanunun Rousseau’nun deyimiyle ulusun genel
iradesi olarak algilanmasi birey haklarinin kanun koyucuya karsi da korunmasi gerektigi
fikriyle ortismemektedir.

Ancak Ug¢lincl Cumhuriyet doneminde yirminci ytzyilin basinda Amerikan ve Alman dene-
yimlerinden etkilenen bazi dusunurler parlamentonun mutlak Ustunlagu fikrini tartismaya
acmislar ve birey haklarinin keyfi midahalelere karsi korunmasi icin devletin kendi kendini
sinirlamasi gereg@ine isaret etmislerdir. Hukuk devleti kavraminin Fransa’da kullaniimasinin
onculigini yapan R. Carré de Malberg, kurucu iktidar-kurulu iktidar kavramlari cercevesin-
de anayasa ile olagan kanun arasinda kesin bir ayrim yaparak, yasamanin keyfi islemlerine
karsi birey haklarini korumak i¢in kanunlarin anayasal denetimine ihtiya¢ oldugunu savun-
mustur. Pozitivist kanun devleti (Etat legal) anlayisindan kopusu simgeleyen bu yaklagsim
yirminci ytzyilin ikinci yarisindan itibaren Fransa’da gli¢ kazanmaya baslamistir. Dolayisiyla
Fransa’da hukuk devleti, birey haklarinin anayasa yargisi yoluyla yasama organina karsi
korunmasi anlamina gelmektedir.®® Nitekim Fransa’da kanunlarin anayasaya uygunlugunun
yargisal denetimi tedrici olarak kabul edilmis ve somut norm denetimi sinirli bir sekilde an-
cak 2008 yilinda yapilan reform ile uygulamaya konulmustur.*

Turkiye’de hukuk devleti kavraminin tarihi cok eski degildir. Hukuk devleti kavrami ilk ola-
rak 1961 Anayasasi ile normatif olarak taninmakla birlikte kavramin Turk¢cede kullanimi daha
eskiye dayanmaktadir. Kavramin Turkiye’de ilk kez Siddik Sami Onar’in 1938 yilinda yayin-
lanan “idare Hukukunun Umumi Esaslar” kitabinda yer aldigi ifade edilmektedir.” Once
idare hukuku alaninda kullanim alani bulan kavram daha sonra kamu hukuku ve anayasa
hukuku alaninda da ilgi gérmeye baslamistir. 19950’li yillarda Danistay bazi kararlarinda bu
kavrama yer vermistir. Kavram, 6zellikle 1950’li yillarin ikinci yarisinda gundelik politik tartis-
malarin temel sloganlarindan birisi haline gelmis, parti programlarina girmistir.*® 1957 yilinda
ABD’de sunulan bir tebligde Turkiye’de hukuk devletinin Ug ilkeyi kapsadigi ifade edilmis-
tir. Bu ilkeler, idarenin kanuniligi, yargisal denetimi ve yargi¢c bagimsizhg olarak belirtilmis,

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

16 Fransa’da soyut norm denetimi ilk defa 1958 tarihli V. Cumhuriyet Anayasasinda on denetim sek-
linde sinirli bir sekilde kabul edilmekle birlikte, uzun stre somut norm denetimi kabul edilmemistir.
Ancak 23 Temmuz 2008 tarihinde kabul edilen anayasa degisikligi ile, Fransiz Anayasasi’nin 61/1.
Maddesinde degisiklik yapilarak, bir mahkeme ontnde gortlmekte olan bir davada uygulanacak
olan yasanin anayasa ile guvence altina alinan hak ve ozgurltkleri inlal ettigi ileri struldigu tak-
dirde, Danistay veya Yargitay’in belirli bir stre icerisinde verecedi kararla Anayasa Konseyi'ne
basvurulabilecegi dizenlenmistir.

17 Ali KUYAKSIL, Ali Altunbas, “Tirklerde Hukuk Devleti Anlayisinin Tarihsel Gelisimi”, Mustafa Kemal
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisti Dergisi, Yil/Year: 2012 Cilt/Volume: 9 Sayi/Issue: 19, s. 19.

18 Tahsin Bekir Balta, Hiiseyin Nail Kubali “Turkiye’de Hukuk Devleti Anlayisi”, Ankara Universitesi
Siyasal Bilgiler Fakdltesi Dergisi Cilt: 15 Sayi: 3 Yayin Tarihi: 1960, s. 1-10
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ayrica kanunlarin anayasaya uygunlugunun yargisal denetimi ile hukuk devleti arasinda
yakin bir bag gorulduglne dikkat ¢cekilmigtir.”®

Hukuk devleti kavramina 1950’li yillarda Demokrat Parti iktidarinin bazi kanun ve uygula-
malarini elestirmek icin basvuruldugu goriulmektedir. Keyfi uygulamalar karsisinda yarginin
ve siyasetin tepkisi olarak hukuk devleti kavrami ortaya ¢ikmistir. Bu donemde kavramin
Cumhuriyet Halk Partisi ve Hirriyet Partisinin programlarina girmesi de tesadufi degildir.
Yargi bagimsizhgi, yargi kararlarina uyulmasi ve kanunlarin anayasaya uygunlugunun de-
netimi hukuk devletinin gerekleri olarak s6z konusu parti programlarina girmistir. Dolayisiy-
la Turkiye’de hukuk devleti kavraminin ortaya ¢ikmasinda cogunluk iktidarinin islemlerine
karsi yarginin korumasina siginma dusuncesinin dnemli bir rol oynadigi sdylenebilir.

1961 Anayasasinin 2. maddesinde “hukuk devleti” Cumhuriyetin temel bir niteligi olarak
yerini almistir. Bu Anayasanin 6ngordugu kurumsal yapinin, 6ztinde sinirli devlet idealine
uygun, dolayisiyla denge ve denetlemeye elverisli bir sistem oldugu sdylenebilir. Bu ¢erce-
vede kanunlarin anayasaya uygunlugunun denetimini yapmak tzere Anayasa Mahkemesi
tesis edilmis, yargl bagimsizligini glivence altina almak lzere Yuksek Hakimler Kurulu ve
Yuksek Savcilar Kurulu olusturulmus, idarenin eylem ve islemleri yargi denetimine tabi tu-
tulmus, kanunlarin demokratik bir mtizakere sonucunda ¢ikariimasini givence altina almak
uzere hem iki meclisli bir parlamento 6ngorulmis hem de parti cogulculuguna izin verecek
sekilde sec¢im sistemi cogunluk sisteminden nispi temsile donusturilmustir. Bunun yani
sira, idari acidan énem tasiyan TRT ve Universiteler gibi bazi kurumlar 6zerklige kavustu-
rulmustur. Boylece parlamento ¢cogunlugunu elde eden bir partinin bitin devlet organlari-
na hakim olmasi 6nlenerek denge ve denetim olanagi ongorulmustdr.

Ne var ki, bu kurumsal yapi islemeye baslamadan 6nce yargl ve orduda genis kapsaml
tasfiyeler yapilarak bu kurumlarin uzun slire darbeyi yapan Kemalist elitlerin kontroltiinde
kalmasi teminat altina alinmaya calisiimistir. Bu Anayasanin 20 yillik uygulanmasi stirecinde
ulkede ¢cogulcu demokratik bir rejimin yerlesmesi mumkun olmamis, pek ¢ok darbe teseb-
blsu ve 12 Mart 1971 muhtirasi gibi miidahalelerle llkede siyaset vesayet altinda tutulmaya
cahsiimistir. Burada vurgulanmasi gereken husus vesayet organi olarak nitelenen kurumla-
rin darbe dinamigi ile olusturulan homojen yapilari sayesinde olagan demokratik yetkilerini
asarak kendi ideolojik ve sinifsal cikarlari dogrultusunda siyasi kararlar alinmasini dikte
etmeleridir. Yoksa 6zellikle yarginin dengeleyici roli hukuk devleti acisindan hayati oneme
sahiptir. Ancak bunun icin yarginin tarafsiz bir sekilde Anayasa ve hukuku butin yurttaglara
esit olarak uygulamasi gerekir. Yarginin keyfiligi, ister secilmis ytrtitmenin yaninda pozis-
yon alsin, isterse secilmemis baska odaklarin yaninda pozisyon alsin ayni derecede hukuk
devletine aykindir ve temel haklara zarar verir.

19 Ibid. s. 3.
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Benzer bir durum 1982 Anayasasi donemi acisindan da s6z konusudur. 1982 Anayasasi
daha kati bir vesayet dlzeni dngormustir. Demokratik ¢cogulculuk ve denge-denetleme
sistemi yerine Kemalist elitlerin kontrolinde bir ordu, yargi, Universite ve medya duzeni
ile politik sistemi kontrol altinda tutma girisiminin merkezine Cumhurbaskanligi makami
yerlestirilmistir. Cumhurbaskanina taninan yetkiler yoluyla 6zellikle ylksek yarginin ve Uni-
versitelerin uzun stre kontrol altinda tutulmasi hedeflenmistir. Darbenin lideri Orgeneral
Kenan Evren’in Cumhurbaskani olacagi ve bu makamin daha sonra da benzer profile sahip
kisilerce doldurulacagi beklentisiyle tasarlanan sistem, temel yapisi itibariyle 2007 yilina
kadar gecerliligini sturdurtlmusttr. 2007 Cumhurbaskanligi secimi strecinde ¢ikarilan ana-
yasal kriz sonucunda aceleyle bir anayasa degisikligine gidilerek Cumhurbagkaninin halk
tarafindan secilmesi esasi kabul edilmistir. Bu degisikliklerden sonra, o6zellikle de 2010 yi-
inda yapilan anayasa degisiklikleri ve muteakip yasal degisikliklerle vesayet rejimi etkisini
kaybetmistir.

Ne var ki, ortaya ¢ikan yeni durumun hukuk devleti ve genel olarak anayasacilik agisindan
daha uygun bir sistem ortaya ¢ikardigini sdylemek mimkun degildir. 2010 Anayasa degi-
sikligi ve Anayasa Mahkemesinin bu degisiklikler sirasinda verdigi HSYK uyelerinin secim
usulline iligkin iptal karari, yarginin denetiminde ¢ogulculuga izin vermemis ve HSYK se-
¢ciminde ¢ogunlukgu bir usul uygulanmasi sonucunu dogurmustur. Bu ¢ercevede 2010 ve
2014 yillarinda yapilan HSYK secimlerini Adalet Bakanliginin destekledigi listeler kazanmig
ve bu secimlerin hemen ardindan 2011 yilinda 6110 sayill Kanun ve 2014 yilinda 6572
sayill Kanun? ile yargida onemli degisiklikler yapiimis, 6zellikle yiksek mahkemelerin tye
sayllarinda ciddi bir artirma gidilmis, bu mahkemelerin yapilari degistirilmis, daireler yeni-
den yapilandiriimis ve daire baskani secilebilme kosullarinda degisiklik yapiimistir. Yarginin,
yuksek mahkemelerin ve kurulun yapisina ve isleyisine miudahale eden yasalar bunlardan
ibaret de degildir. Baska pek ¢ok yasa ile yarginin isleyisine iliskin dizenlemeler yapilmis
ve yargl yuritmenin mudahalelerine daha acik hale getirilmistir.

2016 yilinda gerceklesen darbe girisimi sonrasinda yargiya yonelik dogrudan miudahaleler
iyice artmis ve 2017 Anayasa degisikligi ile hikimet sistemi degistirildigi gibi yargi kurulu-
nun adi Hakimler ve Savcilar Kurulu (HSK) olmus ve yapisi da tamamen degistiriimistir. Yeni
sistemde partili bir cumhurbaskani tek basina yuritme organi haline getirilmistir. HSK da
dyelerinin altisi Cumhurbaskani, yedisi TBMM tarafindan secilen 13 Uyeli bir kurul haline
getirilmistir. Cumhurbaskaninin parlamento ¢cogunlugunu elinde tutan siyasi partinin bas-
kani oldugu bir durumda, kurulun tim tyelerinin Cumhurbaskani iradesiyle secilmesi ola-
nakli hale gelmistir. Nitekim 2017 yilinda TBMM tarafindan secilen Uyelerin tamami AKP-M-
HP koalisyonunun tercihleri ile belirlenmistir. 2021 yilinda muhalefet partilerine de ¢ Uye

20 https://www.resmigazete.govir/eskiler/201/02/20100214-1-3.htm
21 https://www.resmigazete.govir/eskiler/2014/12/20141212M1-1.htm
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onerme imkani taninmis ancak 2025 yilinda yapilan secimlerde tim Uyelerin belirlenmesi
AKP-MHP koalisyonunun inisiyatifinde gerceklesmistir.

Mevcut yapisi ve gecmis sekiz yillik uygulama dikkate alindiginda HSK’nin yargi bagimsiz-
hgmnin guvencesi olmadigi, aksine yargiy! yurutmenin tercihleriyle hizalama mekanizmasi
olarak faaliyet gosterdigi sdylenebilir. Bu nedenle de yargi bagimsizhginin givence altina
alinmadigi bir dlkede hukukun Ustunligunden etmem mumkun degildir. Yurttmenin etkisi
altindaki bir yarginin insan haklarin koruyucusu ve devletin hukuka baghhiginin givencesi
islevini gormesi beklenemez.

3. HUKUK DEVLETINE UYUM ACISINDAN TRUKIYE’NIN DURUMU

3.1. Tirkiye’nin Zorluklan

Hukukun dstunlugu fikri bugiin evrensel kabul gormus bir yaklasim olmakla birlikte belli bir
sosyal ve ekonomik arka plan Uzerinde gelismis bir kavramdir. Birey 6zgurluklerinin korun-
masini temel amac olarak kabul eden ve bu ¢cercevede devletin hukukla sinirlandiriimasini
hedefleyen hukuk devleti kavrami Avrupa’nin yasadigi tarihsel donltstimlerin eseri olarak
ortaya ¢cikmistir. Feodalitenin zayiflamasi ve aydinlanma sureciyle Avrupa toplumlarinin im-
tiyazh siniflari olan aristokrasi ve ruhbanlarin siyasi gucu zayiflamis, ticaret ile zenginlesen
burjuvazinin siyasi etkisini artirmistir. Eszamanli olarak sanayi devriminin etkisiyle Uretim su-
recleri dontsmaustlr. Batin bu surecler bireysellesmeyi tesvik etmis ve birey ézgurldgunu
siyasal sitemin merkezine oturtmustur. Yasamini kendi tercihleri dogrultusunda sekillendi-
ren 6zgur birey, siyasal sistemin belirleyici sujesi ve siniri haline gelmistir. Dolayisiyla btin
anayasacilik disuncesinin merkezinde bireysel 6zgurligun korunmasi amaci yatmaktadir.
Hukukun Gstunltgu ideali, bireysel 6zgurligin glvence altina alinmasi icin devlet yetkile-
rinin hukuk yoluyla sinirlandinimasini ve bu yetkilerin hukuk cercevesinde kullaniimasini

teminat altina alinacak kurumsal glivenceler anlamina gelmektedir.

Hukuk devletinin hayata gecirilmesi bakimindan Turkiye’nin kulturel ve yapisal bazi zorluk-
lari bulundugu kabul edilmelidir.22 ilk olarak, Tiirkiye’de bireyci gériislerin yayginlik kazan-
digini séylemek olanakh degildir. Kollektif kimlikler hala bireyden daha 6nemli gorulmek-
tedir. Bu da hukukun Ustunligunitn gereklerini benimseme bakimindan Turk toplumunun
cok yatkin olmadigini géstermektedir.

ikinci olarak, devletten 6zerk bir orta sinifin varligi genellikle hukukun Ustiinliigiiniin hayata
geciriimesinde onemli bir faktor olarak goriulmektedir. Bu gorus her zaman gecerli olma-

22 Bu konuda ayrintili aciklamalar icin bkz. Ali Riza Coban, “Ergun Ozbudun Anisina: Tiirkiye'de
Liberal Anayasa(l)ciligin Basari Sansi Var mi?”, Serap Yazicl, Ergun Ozbudun: Son Yazilari ve Ar-
dindan Yazilanlar, (Yetkin, 2024), s.305-319.
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makla birlikte, Turkiye’de devletten bagimsiz bir orta sinifin bulunmadigini, zenginlesme-
nin onemli dlcide devlet ile dirsek temasindan gectigi, yani sermaye birikiminin dnemli 6l-
cude kamu ihaleleri, kamu tesvik ve siibvansiyonlari, vergi aflari, kamusal kararlarla tretilen
tasinmaz rantlan vb yoluyla devlet ile temasa bagli oldugu aciktir. Bu kosullarda devletten
bagimsiz ve devleti hukuka uymaya zorlayacak bir orta sinifin varligindan s6z edilemez.?*

Uctincii olarak, Tiirkiye toplumu devleti, belli kamu hizmetlerini yerine getirmek lizere ken-
di 6zgur iradeleriyle kurduklar bir organizasyon degil, varliklarini borclu olduklari kutsal bir
guc olarak gorme egilimindedir. Yaygin kaniya gore devlet, milletin bekasini saglayan kutsal
bir varlktir. Devlet yoneticilerin sahsinda somutlastigindan ydneticiler, yasayan vatandas-
lardan bagimsiz soyut bir varlik olarak kabul edilen milletin bekasi icin gerekli gérdugu her
tarla karari alma yetkisine sahip sinirsiz glice sahip kabul edilmektedir. Bu anlayisa gore
yoneticiler, milletin bekasi i¢in neyin gerekli ve yararl, neyin ise gereksiz ve zararl oldugu-
na karar vermek bakimindan sinirsiz bir yetkiye sahip olmalidirlar. Bu zihniyet diinyasinda
siyasi glcu elinde tutan kisi ya da grubun cikarlari ile milletin ve devletin yarari 6zdes hale
geldiginden, yonetime yonelik her elestiri milletin bekasina ve devletin varligina yonelik bir
tehdit olarak algilanmaya ve yaftalanmaya mahk(m hale gelmektedir.

Bu zihniyet dlinyasinin, sinirli devlet fikrine hi¢ de olumlu yaklasmayacagdi aciktir. Nitekim
tarih boyunca devleti hukukla sinirlama girisimleri gu¢ sahiplerince hos karsilanmamistir.
2017 Anayasa degisikliginin ortaya cikardigi tek kisilik yurtitme ve yurutmenin kontroliinde
yasama ve yargi seklindeki gu¢ mimarisi, yukarida s6zu edilen anlayisla birlikte disunuldi-
gunde son yillarda Turkiye’de hukuk devleti alaninda yasanan gerilemenin nedeni anlasilir
hale gelmektedir. Zira gliclin tekellesmesi halinde hukuk hakimiyetini kaybeder ve ancak
sahsi yonetimin araci olarak islev gorebilir.?

3.2. Hukuk Devletinin Unsurlari Yoniinden Degerlendirme

Yukarida s6z edildigi gibi Venedik Komisyonunun 2011 yilinda kabul ettigi kapsamli Hukuk
Devleti raporunda, hukuk devletinin alti unsur icerdigi belirtilmistir.2¢ S6z konusu unsurlar
sunlardir: (1) Seffaf, hesap verilebilir ve demokratik bir kanun yapim surecini iceren kanu-
nilik, (2) Hukuki belirlilik (3) Keyfilik yasagi (4) Yetkileri idari islemlerin yargl denetimini de

23 John Gray, “Destination Denmark” http://www literaryreview.co.uk/gray_09_14.php
24 Ibid, s. 313 vd.

25 Jose Maria Maravall, Adam Przeworski, Democracy and the Rule of Law, (CUP, Cambridge, 2003)
s. 3.

26 Venice Commission, Report on The Rule of Law, (CDL-AD(2011)003rev) adopted by Venice Com-
mission at its 86th plenary session on 25-26 March 2011, https://www.yenice.coe.int/webforms/
documents/default. aspx?pdffile=CDL-AD(2011)003rev-e
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kapsayan bagimsiz ve tarafsiz mahkemeler 6niinde adalete erisim (5) insan haklarina say-
gl; ile (6) Ayrimcilik yasagi ve hukuk dnuinde esitliktir.

Komisyon tarafindan bu raporun eki olarak bir kontrol listesi olusturulmus ve 2016 yilinda
bu liste de kabul edilmistir.?” 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 Ulkede ne derecede uygulandigini gostermek Uzere alti unsur, 25 alt unsur ve
bu alt unsurlar test eden ¢ok sayida soru icermektedir. Bu kapsamda asagida listede yer
alan unsurlar cercevesinde bir degerlendirme yapilacaktir. Once ilgili unsur aciklanacak
daha sonra da alt unsurlar bazinda Turkiye’nin durumu degerlendirilecektir.

3.2.1. Kanunilik

Bir Ulkede hukuk devletinden s6z edilebilmesi icin yonetimin yetkilerini kanunlardan al-
masi ve eylem ve islemlerinin hukuka uygun olmasi gerekir. Kontrol Listesinde kanunilik
unsuruna uygunlugu olcmek acisindan sekiz alt unsur belirlenmistir: Bunlar; 1. Hukukun
Ustlnlugu, 2. Kanuna uygunluk, 3. Uluslararasi hukuk ve i¢ hukuk arasindaki iliski, 4. Yurut-
menin kanun yapma yetkisi, 5. Kanun yapma yontemleri, 6. Olaganustu hallerde istisnalar,
7. Kanunu uygulama goérevi, 8. Kamu hizmeti veren 6zel kisiler seklinde belirlenmistir.

3.2.11. Hukukun Ustinltigii

Yonetimin yasalligindan s6z edebilmek i¢in dncelikle hukukun tsttinligunin hukuk dizeni
tarafindan taninmis ve bunu saglayacak guvencelerin olusturulmus olmasi gerekmektedir.
Bu cercevede listede hukukun Gstunlugtnin taninip taninmadigini 6lgmek Uzere su soru-
lara yer verilmistir:

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

3. Kanunlar Anayasada gerekli gorilen 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 olmak-
sizin kabul edilmekte midir?

27 Venice Commission, Rule of Law Checklist, CDL-AD(2016)007, adopted by the Venice Commissi-
on at its 106th Plenary Session (Venice, 11-12 March 2016), (Turkcesine suradan erisilebilir, https://
www.yenice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL-AD(2016)007-tur)
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6. Yurutmenin faaliyetlerinin ve kararlarinin kanunlara uygunlugunu denetleyecek etkili
bir yargi mekanizmasi var midir?

7. S0z konusu yargi denetimi kamu gorevi icra eden bagimsiz kisiler ve 6zel sektor faali-
yetleri ve kararlari icin de uygulanabilir mi?

8. Ozel kisilerin ihlallerine karsi bireylerin haklar etkili yasal koruma ile giivence altina
alinmis midir?

9. Ozel hukuk kisilerinin miidahalelerine karsi bireylerin haklarina yénelik etkili hukuki ko-
ruma saglanmakta midir?

Degerlendirme:

Turkiye’de butln elestirilere ragmen yazili bir anayasa vardir. Ayrica bu Anayasanin 11.
maddesinde anayasanin ustunlugu ilkesi de duzenlenmistir. Kanunlarin anayasaya uygun-
lugunu denetlemek lzere bir anayasa mahkemesi gérev yapmaktadir.

Ancak son on yilda, 6zellikle de 2017 Anayasa degisikliklerinden sonra anayasal ilke ve
kurallara uyulmasi tamamen iktidarin inisiyatifine kalmis durumdadir. iktidar herhangi bir
karari alma ya da islem yakma iradesini ortaya koyduktan sonra Anayasanin metninde ne
yazdiginin ¢ok blytk bir dnemi yoktur. Mesela, Anayasanin 101. maddesinde bir kisinin en
fazla iki defa Cumhurbaskani secilebilecegi hikmu yer almaktadir. Bu hikim 2007 yilinda
yapilan 5678 sayili Anayasa Degisikligi Kanunu ile metne girmistir. 2017 yilinda bu fikrada
herhangi bir degisiklik yapiimadigi gibi bu konuda gecici bir hikme de yer verilmemistir. Bu
cercevede Recep Tayyip Erdogan 2014 ve 2018 yillarinda iki defa Cumhurbaskani secilmis-
tir. Anayasanin acgik hikmtne ragmen 2023 yilinda tekrar aday olmustur. Bazi muhalefet
partilerinin itirazi Uzerine Yuksek Sec¢im Kurulu 2023/316 sayili karariyla 2017 yilinda yapi-
lan Anayasa degisikligi ile hikimet sisteminin degistigini bu nedenle daha dnce parlamen-
ter sistemde yapilan Cumhurbaskanhginin yeni sistem kapsaminda sayllmayacagi seklin-
deki yorumuyla yeniden aday olmasinin énunde bir engel olmadigi sonucuna ulasmistir.2

Yine Cumhurbaskani, TBMM’nin onaylamayi bir kanun ile uygun bulmasindan sonra onay-
layarak yiirirlige koydugu istanbul Sézlesmesinden tek basina verdigi bir karar ile Tiirki-
ye'yi cekmistir. Bu konuda 9 Nolu Cumhurbaskanhgi Kararnamesinin 3. Maddesinde yer
alan “ ... bunlari sona erdirme, Cumhurbaskani karari ile olur” ibaresine dayanmistir. Oysa
ayni cumlenin basi “Milletlerarasi antlagsmalarin onaylanmasi” seklinde baslamaktadir. Yani
onaylanmanin da Cumhurbaskani karari ile yapilacagi dlizenlenmistir ancak bu, onay kanu-
nu olmadan Cumhurbaskaninin bir antlasmayi onaylayabilecegdi anlamina gelmemektedir.
Ayni sekilde usulde paralellik ilkesi gereg@i uluslararasi sézlesmelerden ¢ekilmenin ancak

28 https://wwwysk.govir/doc/karar/dosya/8261//2023-316.pdf
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parlamentonun karariyla olmasi gerekir. Zira Anayasanin 90. Maddesine gore, uluslararasi
sdzlesmeler kanun hikmundedir. Hatta insan haklari sozlesmeleri kanuna gore dncelikle
uygulanma niteligine sahiptir. Bir kanun Cumhurbaskan tarafindan yururlikten kaldirila-
mayacagd! gibi, kanun htikmundeki uluslararasi sd6zlesmeler de Cumhurbagkani tarafindan
yururlukten kaldirllamaz.

Ozellikle 2016 yilinda gerceklestirilen darbe girisimi sonrasinda ilan edilen olaganiistii hal
doneminde cikarilan OHAL KHK’lari ile Anayasanin agik hiikimlerine aykir pek ¢ok dizen-
leme yapilmistir. Mesela, Anayasanin 130. Maddesinde 6gretim elemanlarinin Gyelerinin
Yiiksek Ogretim Kurulu ve veya iiniversitelerin yetkili organlari disinda kalan makamlarca
her ne suretle olursa olsun gorevlerinden uzaklastirilamaz hikmunu icermesine ragmen
OHAL KHK’lar ile on bine yakin o6gretim elemani gorevinden uzaklastiriimistir. Ayni se-
kilde OHAL KHK’lari ile yuzlerce kanunda 1000’den fazla maddede degisiklik yapilmistir.
Bu degisikliklerin cok buyuk bir kismi temel haklara yonelik sinirlamalar 6ngoérmis ya da
yurutmenin yetkilerini genisletmistir.2

Anayasa Mahkemesi baslangicta bu KHK’lari yerlesik ictihadinin® aksine denetleme yetki-
sinin bulunmadigi gerekgesiyle denetlemekten kaginmis,* daha sonra bu KHK’larin TBMM
tarafindan onaylanmasindan sonra yaptigi denetimde ise, OHAL KHK’lari ile yasalarda de-
gisiklik yapilmasini Anayasaya aykiri bulmamistir.32 Oysa OHAL niteligi itibariyle sinirli bir
rejim oldugundan, OHAL KHK’lari ile yasalarda degisiklik yapmak suretiyle OHAL suresini
asan duzenlemeler yapilmasi Anayasaya aykiridir. Nitekim AYM 1991 yilinda verdigi karar-
larda OHAL KHK’lari ile kanunlarda degisiklik yapilamayacagdina karar vermistir.3?

Baska pek cok konuda da AYM’nin Anayasaya aykiri dizenlemeleri iptal etmedigini kay-
detmek gerekir. Mesela, ylritmenin yetkilerini asiri derecede artiran, sivil toplumun ve
cesitli muhalif aktorlerin etkinligini zayiflatmayl amaclayan, bu nedenle de Anayasaya ayKiri
hukUmler iceren yasal dizenlemeler AYM tarafindan iptal edilmemistir.2* Bu kararlar Ana-
yasa Mahkemesinin dnemli 6lctide yurutmenin etkisi altina girdigini gostermektedir.

Diger taraftan Anayasa Mahkemesi tarafindan verilen iptal kararlarina da yasama ve yarg|
organlari tarafindan uyulmadigini belirtmek gerekir. Pek cok olayda AYM tarafindan iptal

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

30 AYMK, E. 1990/25, K. 1991/1 sayili 10.1.1991 gunld karar; E. 1991/6, K. 1991/20 sayili 3.71991 ginlu
karar; E.22003/28, K. 2003/42 sayili 22.5.2003 gunlu karar.

31 AYMK, E. 2016/166, K.2016/159 savyili, 12.10.2016 glnli karar.
32 AYMK, E.2018/73, K.2019/65 sayili 24.7.2019 gunlu karar.

33 AYMK, E. 1990/25, K. 1991/1 sayil 10.11991 gunli karar.

34 AYMK, E.2020/60, K.2020/54 sayil 110.2020 gunlu karar.
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edilen hikumlerin aynisi yeniden yasalastirilmis ya da yasalastiriimaya calisiimistir. Bireysel
basvurularda verilen pilot kararlara da TBMM tarafindan uyulmadigi hatirlatiimahdir. Ne Ha-
mit Yakut®® pilot kararinda ne de Keskin Kalem Yayincilik®® pilot kararinda TBMM, Anayasa
Mahkemesinin Anayasaya aykiri oldugunu tespit ettigi yasa maddelerini degistirmemistir.
Bu hukimler daha sonra itiraz yoluyla AYM’nin dniine getirilmis ve AYM tarafindan iptal
edilmistir.

Yargi organlarinin da bireysel basvuru yoluyla verilen AYM kararlarina uyma konusunda
ciddi sorunlar yasandigini belirtmek gerekir. En bilineni Can Atalay®” karari olmakla birlikte
pek ¢ok bireysel basvuru ihlal kararinin gereginin yerel mahkemelerce yerine getirilmedigi
bilinmektedir. =#

Sonug olarak, kagit Uzerinde anayasanin Ustlnligl ve anayasallik denetimi taninmis ol-
makla birlikte uygulamada etkili bir sekilde anayasaya ve AYM kararlarina uyuldugunu soy-
lemek mumkun degildir.

3.2.1.2.Kanuna Uygunluk

Kanunilik 6lcttlnidn alt unsurlardan biri de kanuna uygunluk olup, idarenin yetkilerinin ka-
nunlar tarafindan diuzenlenmesi hukuk devleti icin temel bir gerekliliktir. Kanunilik, kamu
gorevlilerinin islemleri ile ilgilidir. Bu dogrultuda, bu kisi ve kuruluslarin faaliyette bulunabil-
mesi i¢in kanunlar tarafindan yetkilendirilmesi ve faaliyetlerini kanunda taninan sinirlar ice-
risinde yiiriitmesi gerekir. Idarenin islemlerinin hem usul hem de icerik bakimindan hukuka
uygun olmasi gerekir. Ayrica kamusal gorevlerin 6zel sektdre verilmesi halinde de ayni
glivenceler kanun tarafindan diizenlenmelidir. Ozellikle zor kullanma yetkisi sz konusu
oldugu hallerde yetkilerin kanuna dayanmasi bir zorunluluktur. Dahasi, kamu otoriteleri et-
kili bir sekilde diger 6zel sektor organlarina karsi bireylerin temel haklarini glivence altina
almalidir.

35 Hamit Yakut [GK], B. No: 2014/6548, 10/6/2021
36 Keskin Kalem Yayincilik ve Ticaret A.S. ve Digerleri Basvurusu ((GK], B. No: 2018/14884, 2710.2021

37 Serafettin Can Atalay (2) [GK], B. No: 2023/53898, 25/10/2023; Serafettin Can Atalay (3) [GK], B.
No: 2023/99744, 21112/2023

38 Mesela, Abdullah Kaya ve digerleri (2. B.], B. No: 2016/1430, 22/11/2023) kararinda 503 farkli eri-
sim engelleme karariyla ilgili inlal karari verilmistir. Kararin gereginin yerine getirilmesi icin gonde-
rilen sulh ceza hakimliklerinin bir kismi eski kararini kaldirmamis, bir kismi ise a¢ikca karara uymayi
reddetmistir. Ayni sekilde AYM tarafindan htikmun ac¢iklanmasinin geri birakilmasi uygulamasiyla
ilgili olarak 20’den fazla toplu karar ile 2000’den fazla basvuru birlestiriimis ve ihlal kararlari veril-
mistir. Ancak yapilan yeniden yargilamalarin cogunda yerel mahkemeler yeniden mahkOmiyet ka-
rarlari vermislerdir. Mesela bkz. Atilla Yazar ve digerleri [GK], B. No: 2016/1635, 5/7/2022; Abbas
Yalcin ve digerleri [2. B.], B. No: 2014/8146, 29/3/2023.
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Ayrica asagida ayrn bir unsur olarak incelenecegi gibi idareye yetki veren hukukun erisilebi-
lir ve dngorulebilir olmasi ve keyfi uygulamalara karsi onleyici glivenceler icermesi gerekir.

Bu unsurla ilgili olarak su sorulara yer verilmistir.

1. Kamu kuruluslari yururlikteki kanunlara dayall ve bu kanunlara uygun olarak mi hareket
etmektedirler?

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

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

5. Kamu kuruluslari kanuni bir dayanak olmadan hareket edebilirler mi? Bu tarz durumlar
usuline uygun olarak gerekcelendirilmis midir?

6. Kamu kuruluslari insan haklarinin uygulanmasini ve etkili bir sekilde korunmasini sagla-
yarak pozitif yuktumluliklerini yerine getirmekte midirler?

7. Ozel sektdriin kamusal gorevler ile yetkilendirilmesi durumunda esdeger giivenceler

kanunla dlizenlenmis midir?
Degerlendirme:

Anayasanin 123 maddesinde idarenin yasalligi ilkesi kabul edilmis olup, 125. maddeye
gore de idarenin her tlrlu eylem ve islemlerine kargl yargl yoluna basvurulabilir. Ancak
2017 Anayasa degisikligi sonrasinda Cumhurbaskaninin yurttme yetkisine iliskin konular-
da Cumhurbaskanligi kararnamesi ¢ikarma yetkisi taninmistir (Any.m.104/16). Diger taraftan
bakanliklarin kurulmasi, kaldirimasi, gorev ve yetkileri ve teskilatinin Cumhurbaskanligi ka-
rarnameleri ile duzenlenecegi kuralina yer verilmistir (Any.m.106/son). Dolayisiyla idarenin
kanuniligi ilkesi fiilen askiya alinmistir. 2018 secimleri sonrasinda Anayasa degisikliginin
yururlige girmesiyle birlikte tartismali bir sekilde gorev slresi sona eren Bakanlar Kurulu
703 sayill KHK ile tim teskilat kanunlarini yururlikten kaldirmis ve tim bakanliklar ve kamu
kurumlar 1 ve 4 sayll Cumhurbaskanhgr kararnameleri ile diizenlenmislerdir. Dolayisiyla
gunumuzde idarenin kullandigi yetkilerin kaynagi ¢ok buyuk dlctide kanun degil, Cumhur-
baskanligi Kararnameleridir. Anayasa Mahkemesi 703 sayili KHK’nin bazi maddelerini iptal
etmis olmakla birlikte gdrev suresi bitmis Bakanlar Kurulunun ¢ikardigr KHK’nin tamamini
iptal etmemistir.3®

39 AYM, E.2018/117, K.2023/212, 07/12/2023.
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Idarenin hukuka uygunlugu konusunda son yillarda ¢ok ciddi sorunlarin ortaya ¢iktigini be-
lirtmek gerekir. Cumhurbagskanhgi hikimet sisteminin etkisiyle idarenin giderek partizan-
lastigini sdylemek abartili olmayacaktir. Ayni partinin 23 yildan beri iktidarda olmasi kamu
gorevlilerinin iktidar degisimi halinde islemlerinin denetlenebilecegdi kaygisini da ortadan
kaldirmistir. Bu durumun, 6zellikle asagida deginilecegdi lzere yargl bagimsizligindaki so-
runlarla birlikte disuntldugunde idarenin hukuka uyma hassasiyetinin ortadan kalmasina
neden oldugunu belirtmek gerekir.

Bunun en somut gdstergelerinden birisi Anayasa Mahkemesi tarafindan anayasaya aykiri
olduguna defalarca karar verilmis olmasina ragmen surekli toplu eylem yasaklari koyma-
sidir. Mulki idare amirleri keyfi olarak somut hi¢cbir gerekce gdstermeksizin, soyut guvenlik
gerekceleriyle il capinda yapilacak eylemleri bir ay gibi uzun slrelerle yasaklama kararlari
vermektedirler® Mesela, kayip yakinlari tarafindan her hafta istanbul Galatasaray mey-
daninda yapilan “cumartesi anneleri” oturma eylemi 700’iin haftasindan itibaren istanbul
Valiligi tarafindan keyfi olarak yasaklanmis, eyleme katilanlar hakkinda davalar aciimistir.
Anayasa Mahkemesi bu bariscil eyleme miidahale edilmesinin Anayasanin 34. Maddesin-
de guvence altina alinan toplanti ve gdsteri yuruyusu hakkina ihlal ettigine karar vermesi-
ne* ragmen yillarca her hafta kolluk bu bariscil eyleme midahale etmeye devam etmistir.

Ayni sekilde istanbul Taksim Meydaninin gerekcesiz bir sekilde 1 Mayis kutlamalarina ka-
patilmasinin Anayasaya aykiri oldugu AYM tarafindan tespit edilmesine ragmen#2 her vyil
kategorik olarak yasaklanmaya devam etmektedir.

Onemli giinlerle ilgili kutlamalarda kollugun gostericilere gereksiz yere miidahale etmesi
ve ¢cok sayida gostericiyi g6z altina almasi yaygin bir uygulama haline gelmistir. Bu gozalti-
lar sirasinda ciddi kot muamele iddialari giindeme gelmektedir.#

Bu keyfi tutum sadece toplanti ve gosteri yurlytst hakkiyla ilgili de degildir. Neredeyse
her konuda keyfi idari kararlarla karsilasmak olasi hale gelmistir. Bireylerle ilgili her turlu
idari islemlerden, cevre konularina, sokak hayvanlarindan, madencilik ruhsatlarina kadar
her alanda kanuna aykiri islemlerle karsilasmak rutin hale gelmistir. RTUK’lin idari yapti-
rim kararlarindan BTK’nin bant daraltma uygulamalarina kadar ¢cok genis kitlelerin temel
hak ve dzgurluklerine midahale eden keyfi uygulamalara karsi basvurulabilecek etkili bir

40 Bir ornek olarak bkz. http://ankara.gov.tr/basin-aciklamasi-adi-altinda-toplanti-gosteri-yuruyusu-tu-
runden-eylem-ve-etkinliklerin-yasaklanmasina-iliskin-aciklama

41 Maside Ocak Kislakgi [1. B.], B. No: 2019/21721, 16/11/2022

a2 Tiirkiye Devrimci Isci Sendikalari Konfederasyonu (Disk) ve digerleri [GK], B. No: 2016/14517,
12/10/2023; Tiirkiye Devrimci Is¢i Sendikalari Konfederasyonu (Disk) ve digerleri (2) [GK], B. No:
2016/14518, 12/10/2023

43 Mesela bkz. https://www.ihd.orgtr/sokaga-dur-iskenceye-yuru-denildi/ ;  https://www.bbc.com/
turkce/articles/cvgpixirpjlo;
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koruma mekanizmasinin bulunmadigini sdylemek gerekir. Bagimsiz idari otorite olarak ni-
telenen kurullarin tyelerinin tamaminin Cumhurbaskaninca atanmasi nedeniyle bu kurullar
fillen buyuk olgcude islevlerini kaybetmislerdir. Ayni sekilde idari yargl da énemli dlcude
yurtutmenin etkisi altinda oldugundan, yapilan yorumlarin yuritmenin tercihleriyle catisma-
masina 6zen gosterildigini belirtmek gerekir.

Butun bunlar, uygulamada idarenin kanuniligi bakimindan ¢ok ciddi bir yapisal sorunun ol-
dugunu ortaya koymaktadir. Bu elbette 2017 Anayasa degisiklikleriyle olusan rejimin dogal
sonucudur. Yani zaten rejim yuridtmenin sinirsiz ve keyfi ydnetimini giivence altina almak
uzere tasarlanmistir. Bu nedenle, mevcut rejimde idarenin kanuna uygun islemesini bekle-
mek gercekgi degildir.

3.2.1.3.Uluslararasi Hukuk ile Ic Hukuk Arasindaki lliski

Uluslararasi hukuka uyma yukimldligunin temeli ahde vefa (Pacta sunt servanda) ilke-
sidir. Bu ilke, uluslararasi hukukun ic hukukta nasil uygulanmasi gerektigi ile ilgili degildir.
Hukuk devleti ilkesi monizm ve dializm arasinda bir secim yapmayi gerekli kilmaz. Ancak
hangi sistem benimsenirse benimsensin devletlerin uluslararasi hukuka uyma yukudmlulu-
gu devam eder ve bir devlet, taraf oldugu antlasmalara veya uluslararasi teamul kurallarina
aykir davranmasini mesrulastirmak icin ic hukukunu gerekce olarak gosteremez.

Bu alt unsurla ilgili olarak su sorulara cevap aranmasi gerekmektedir:

ic hukuk diizeni Devletin uluslararasi hukuktan dogan yiikiimliliiklerine uymasini saglaya-
bilmekte midir? Ozellikle:

1. I¢c hukukta, insan haklari hukukuna uyumluluk, 6zellikle uluslararasi mahkemelerin bag-
layici kararlarina uyum gtivence altina alinmis midir?

2. Ic hukukta, bu yiikiimliiliiklerin uygulanmasi hususunda acik kurallar var midir?
Degerlendirme:

Anayasanin 90. maddesine gore usulline uygun olarak onaylanip yurtrlige konulan ulus-
lararasi anlasmalar kanun hikmindedir ve bunlar aleyhine Anayasa Mahkemesine basvu-
rulamaz. Usultiine gore yururlige konulmus insan haklarina iliskin uluslararasi sozlesmeler
ile kanunlarin ayni konuda farkli hiikiimler icermesi nedeniyle cikabilecek uyusmazliklarda
uluslararasi anlasma hukumleri uygulanir. Dolayisiyla Turk hukuk sistemi monist sistemi
benimsemistir ve uluslararasi anlasmalarin i¢ hukukta dogrudan uygulanmasi gerekir. Ay-
rica 2004 yilinda yapilan degisiklikle ¢catisma halinde insan haklarina iliskin s6zlesmelerin
kanunlara gore 6ncelikle uygulanmasi gerekmektedir.

44 Hukuk Devleti Kontrol Listesi, para. 47-48.
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Bu anayasal normatif cerceveye ragmen uygulamada bu kurallara siki bir sekilde uyuldu-
gunu soylemek mumkun degildir. Anayasa Mahkemesi bireysel basvurularda temel haklar
konusunda AIHM ictihadi ile kanunun hiikmii arasinda catisma olan hallerde yerel mah-
kemelerin kanunu ihmal ederek uyusmazligi Sozlesmeye gore ¢cézmeleri gerektigine ka-
rar vermistir.*®* Ancak AYM, Medeni Kanun’un 187. maddesiyle ilgili gelistirdigi bu ictihadini
baska hiikiimlerle ilgili olarak heniiz uygulamamistir. Mesela, AIHM Vedat Sorli* kararinda
AIHM ihlalin TCK’nin 299. maddesinin metni ve uygulamasindan kaynaklandigini ve bu
hikmin Sézlesmenin ruhuyla bagdasmadigini agikga ortaya koymus ve Sozlesmenin 46.
Maddesi baglaminda ¢6zimin bu hikmin Soézlesme ile uyumlu hale getiriimesiyle sagla-
nabilecegini belirtmistir. Ancak bu kararin verilmesinden itibaren doért yil gecmis olmasina
ragmen AYM 90. Madde ictihadini bu madde yoninden uygulamamistir. Baska benzer pek
cok kanun hiikmii ile ilgili olarak AIHM’in tespit ettigi sorunlar bulunmasina ragmen AYM
bu htkumler yoninden de benzer bir karar vermemistir. Ayni sekilde yerel mahkemeler du-
zeyinde de AYM’nin 90. Madde ictihadina uygun davranildigini sdylemek miumkin degildir.

AIHM kararlarina uyulmasi konusunda usul kanunlarinda AiIHM kararini yargilamanin yeni-
lenmesi nedeni olarak diuzenleyen kurallar yer almaktadir. Ancak benzer bir hukim diger
uluslararasi insan haklari mekanizmalar kararlari bakimindan yer almamaktadir. Ozellikle
bireysel basvuru imkani taninan Birlesmis Milletler insan Haklari Komitesi gibi mekanizma-
larin verdigi kararlarin yeniden yargilama konusu yapilamamasi buyutk bir eksikliktir. Esa-
sen bu tur kararlarin yeni bir durum kabul edilerek yeniden yargilama konusu yapiimasi
gerekir.4?

Diger taraftan son yillarda AIHM kararlarina uyma konusunda ciddi sikintilar yasanmak-
tadir.## AIHM kararlarinin uygulanmasi dedigimizde (ic farkl husustan séz etmek gerekir.
Kararin U¢ boyutu bulunmaktadir; adil tatmin hikmd, bireysel dnlemler ve genel dnlemler.#®
Hiikiimet bazi istisnai durumlar disinda adil tatmin hiikiimlerini uygulamaktadir. Yani AiIHM

45 Sevim Akat Eski Basvurusu, B. No. 2013/2187, 19/12/2013; Glilsim Geng [1. B.], B. No: 2013/4439,
6/3/2014; Nese Aslanbay Akbiyik [2. B.], B. No: 2014/5836, 16/4/2015

46 Vedat Sorli/Tlirkiye, B.No: 42048/19, 19.10.2021

47 5271 sayih CMK’nin yargilamanin yenilenmesini dizenleyen 311. Maddesinin 1. fikrasinin () bendi
soyledir: “e) Yeni olaylar veya yeni deliller ortaya konulup da bunlar yalniz basina veya énceden
sunulan delillerle birlikte géz 6niine alindiklarinda sanigin beraatini veya daha hafif bir cezayi
iceren kanun hikmdinin uygulanmasi ile mahkam edilmesini gerektirecek nitelikte olursa.” Yeni
duzenleme yapilip insan Haklari Komitesi kararlari acikca yargilamanin yenilenmesi nedeni olarak
belirleninceye kadar yargi organlarinin IHK kararlarini (€) bendi kapsaminda yeni bir olay olarak
kabul ederek yargilamanin yenilenmesine karar vermelidir.

48 https://rm.coe.int/annual-report-2023/1680af4ef/

49 Bu hususta ayrintil aciklamalar icin bkz. Kerem Altiparmak, Ali Riza Coban, “Yiksel Yalginkaya/
Tirkiye: AIHM Tarihinin En Biiyik Buzdagd” insan Haklari Okulu, Calisma Metni, No: 27, Temmuz
2024, https://www.insanhaklariokulu.org/calisma-metni/calisma-metni-no2//
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tarafindan hikmedilen tazminatlari 6demektedir. Ancak bireysel dnlemlerin ve genel 6n-
lemlerin uygulanmasinda ciddi sorunlarla karsilasiimaktadir. AIHM kural olarak kararin ge-
reginin nasil yerine getirilecegdi konusunda hikim vermez. Kararin gereginin ne olduguna
ve yerine getirilip getirilmedigine iliskin hususlar Bakanlar Komitesinin yetkisindedir. Ancak
AIHM cok uzun siireden beri 5nemli bazi kararlarda Sézlesmenin 46. Maddesi baglaminda
bireysel ve genel dnlemlere de hikmetmektedir.

Bu cercevede AIHM tarafindan verilen, sinirlama yetkisinin kétiiye kullaniimasini yasakla-
yan 18. maddenin ihlaline karar verdigi Kavala® ve Demirtas® kararlarinda bireysel dnlem
olarak Mahkeme basvurucularin tahliye edilmesine de hikmetmistir. Ancak her iki basvu-
rucu da yillardir tahliye edilmemistir.

Ancak AIHM kararlarina uymama bununla sinirli degildir. Esasen AIHM’in ihlal tespit ettigi
bir hususta yerel yargi organlarinin kararlarinin AIHM ictihadina uyumlu olmasi gerekir. Yani
taraf devletlerin benzer ihlallerin yasanmamasi icin gerekli dnlemleri alma d6devi vardir ve
bu 8dev yargi organlari acisindan da gecerlidir. Ancak son yillarda Tiirkiye’den AIHM’e ya-
pilan basvurularin sayisi dnemli dl¢clide artmistir.3? Anayasa Mahkemesinin kabul edilemez
buldugu ya da ihlal bulmadigi pek cok basvuruda AiHM ihlal tespit etmektedir. Bu da yerel
yargisal uygulamalarin AiHM ictihadi ile uyumlu olmadigini géstermektedir.

AIHM’in yapisal sorun tespit ettigi ve genel énlemler baglaminda yasal ve yargisal ¢dziim
bekleyen onlarca sorun konusunda uzun zamandan beri herhangi bir adim atilmamistir.
Vicdani retcilerin sorunlari, evli kadinin dnceki soyadini tek basina kullanamamasi, toplanti
ve gosteri yurlytsU hakkina iliskin yapisal sorunlar, cezasizlik sorunu, Alevilerin ibadetha-
ne ve zorunlu din dersleriyle ilgili sorunlar gibi pek cok yapisal sorun konusunda on yil-
lardir herhangi bir adim atilmis degildir.5* AIHM kararlarinin uygulanmasini izlemekle yetkili
Bakanlar Komitesinin, Kararlarin infazi Bolimiiniin verilerine gére Tiirkiye aleyhine yapisal
sorunlarla ilgili 142 derdest 6ncl dava bulunmaktadir.

50 Kavala/Tiirkiye, no. 28749/18, 10.12.2019, Ayrica AIHM Buyiik Dairesi kararin gereginin yerine ge-
tirlimedigine karar vermistir, Kavala/Tlirkiye [BD], no. 28749/18, 11.07.2022.

51 Selahattin Demirtas/Tlrkiye (2) [BD], no. 14305/17, 22.12.2020

52 01.01.2025 tarihi itibariyle AIHM éniinde bir yargisal mekanizma oniine getirilmis toplam derdest
60.350 basvurudan 21.600’0 Turkiye aleyhine yapilan basvurulardan olusmaktadir. Yani AIHM
onundeki basvurularin %35’ Tirkiye aleyhine yapilan basvurulardir. https://www.echr.coe.int/
documents/d/echr/stats-pending-2025-bil

53 Toplanti ve gosteri yurtyustne iliskin 05.12.2006 tarihli Oya Ataman karari (no. 74552/07); Cum-
hurbaskanina hakarete iliskin 26.6.2007 tarihli Artun ve Glvener karari (no. 75510/07); Vicdani
redde iliskin 24.01.2006 tarihli Ulke karari (39437/98); yasam hakkina iliskin 03.06.2004 tarihli
Bati ve Digerleri karar (33097/96). Evli kadinin soyadina iliskin 16.11.2004 tarihli Unal Tekeli, Zo-
runlu din derslerine iliskin 16.09.2014 tarihli Mansur Yalgin karari, Cem evlerinin hukuki statiistine
iliskin 26.04.2016 tarihli [zzettin Dogan ve digerleri karari uygulanmayi bekleyen kararlardan ba-
zilarini olusturmaktadir.
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Mesela, yukarida belirtildigi gibi AIHM’in 2021 yilinda verdigi Vedat Sorli kararinda, Cum-
hurbaskanina hakaret sucunu dizenleyen ve bir yildan dort yila kadar hapis cezasi 6ngo-
ren Turk Ceza Kanunu’nun 299. maddesinin Sozlesmeye aykiri oldugunu tespit etmis ve
bu sistemik sorunun giderilmesi icin yasa degisikliginin gerekli olduguna karar vermistir.s4
Bakanlar Komitesi de o tarihten bu yana Hiukimetten 299. maddenin yururlukten kaldiril-
masini talep etmektedir. Ne var ki bu yonde ne yasama organi herhangi bir adim atmis ne
de Anayasanin 90. Maddesinde uluslararasi sézlesme hikumleriyle ¢catisan hikimlerin uy-
gulanmayacagini dizenleyen acik bir hikiim bulunmasina ragmen yargi organlari bu hik-
me uymustur. Yukarida ac¢iklandigi gibi, Anayasa Mahkemesi Vedat Sorli kararindan sonra
Cumhurbaskanina hakaretle ilgili basvurularda esastan tek bir karar dahi vermemistir. Her
yiIl bu suctan on binlerce sorusturma aciimaktadir. Ayrica bu sucun kovusturmasi Adalet
Bakanliginin iznine tabi oldugundan Bakanlik bu sorusturmalarin cogunda kovusturmaya
izin vermeye devam etmektedir.

AIHM Biyiik Dairesi, 2023 yilinda verdigi Yiiksel Yalcinkaya kararinda Sézlesmenin ka-
nunsuz sug ve ceza olmaz ilkesini diizenleyen 7. maddesinin ihlal edildigine karar vermis
ve bu hususun terdr yargilamalarinda sistemik bir soruna isaret ettigini belirterek Sozles-
menin 46. Maddesi cercevesinde benzer davalarda bu kararin gereginin yerine getiriimesi
gerektigine isaret etmistir. Ne var ki, yaklasik iki yildir AYM dahil hicbir mahkeme bu karara
atif yapmamistir. Hatta bizzat basvurucunun kendisinin yargilandigi davada 12.09.2024 ta-
rihinde yapilan yeniden yargilama durusmasinda Kayseri 2. Agir Ceza Mahkemesi AIHM
kararina uymay reddederek basvurucu Yalcinkaya hakkinda yeniden mahkUmiyet karari
vermis ve tekrar ayni cezaya hikmetmigtir.s®

3.2.1.4. Ylrttmenin kanun yapma yetkisi

Yurutmenin sinirsiz yetkiye sahip olmasi de jure veya de facto mutlakiyetci ve diktator re-
jimlerin temel bir 6zelligidir. Modern anayasacilik bu tarz rejimlere karsi ortaya cikmistir, bu
nedenle yasamanin Ustunligunun saglanmis olmasi gerekir.se

Bu konuda degerlendirme yapmak Uzere asagidaki sorulara yer verilmistir.
Yasama organinin tstunligd saglanmis midir?

1. Bir kanunda yer alan genel ve soyut kurallar veya kanuna dayanan bir dizenleme, Ana-
yasada ongodrulen sinirli istisnalara tabii midir?

54 Vedat Sorli/Tlirkiye, no. 42084/19, 19.10.2021.

55 https://www.dha.com.tr/gundem/aihmin-ihlal-karari-verdigi-feto-davasinda-yerel-mahkeme-
den-yine-ayni-karar-2504026

56 Hukuk Devleti Kontrol Listesi, para.49.
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2. Buistisnalar nelerdir? Zaman ile sinirli midir? Parlamento veya yargi tarafindan denetlen-
mekte midir? Kétlye kullaniimasini engellemek igin etkili bir kanun yolu mevcut mudur?

3. Yasama organi ylrutmeyi yasama yetkisi ile yetkilendirdiginde, bu yetkilendirmenin
amaci, icerigi ve kapsami acik bir sekilde bu tasarrufu dizenleyen kanunda tanimli
midir?

Degerlendirme:

2017 Anayasa degisikligi ile KHK’lar Turk hukuk sisteminden cikarimistir, ancak Cumhur-
baskanina kanun ile dizenlenmemis konularda herhangi bir yetki kanununa dayanmadan
dogrudan Cumhurbagkanligi kararnamesi c¢ikarma yetkisi taninmisti. Cumhurbaskanligi
kararnamesi cikarma yetkisinin cercevesi Anayasada belirlenmis olmakla birlikte, 106 mad-
dede Bakanliklarin kurulmasi, kaldirilmasi, gorev ve yetkileri ve teskilatinin dizenlenmesi
yetkisi veren kuralin dili, bu konuda munhasir yetki tanindigi izlenimi yaratmaktadir.

Cumhurbaskanligi kararnamelerinin kanun bulunmayan konularda ve kanunla dizenlen-
mesi zorunlu olmayan konularda cikarilabilecegi ve ayni konuda bir kanun cikariimasi ha-
linde kendiliginden yurUrlikten kalkacagi belirtilmis olmakla birlikte, CBK cikarabilmek igin
daha once kanunla yetki verilmesi gerekmedigi gibi, ¢cikarilan CBK’larin parlamentoya su-
nulma ve parlamentoca onaylanmasi usull de 6ngoérulmemistir. Dolayisiyla ne yetkilendir-
me ne de onay bakimindan yasama denetimi s6z konusu degildir. Parlamento bir CBK'yi
uygun bulmazsa ancak bu konuda bir kanun cikararak CBK’yi yururlikten kaldirabilir, an-
cak bunun uygulamada fiilen gerceklesme ihtimali cok dusuktir. Clinkl uygulanan sec¢im
sisteminin de etkisiyle Cumhurbaskani secilen kisinin kendi partisi ya da kendisini destek-
leyen partiler vasitasiyla ayni zamanda parlamento cogunlugunu da elinde bulundurmasi
cok buyuk ihtimaldir. Bu durumda da Parlamentonun Cumhurbaskaninin kararname cikar-
ma yetkisi bakimindan dengeleyici bir rol oynama ihtimali bulunmamaktadir.

Nitekim ge¢mis yedi yillik uygulamada Cumhurbagkaninin toplam 184 Cumhurbaskanhgi
kararnamesi yayinladigi ve Parlamentonun bu kararnamelerde dizenlenmis bir konuda
kanunla dizenleme yaparak kararnameyi yururlukten kaldirdigr bir olaya rastlanmamistir.
Hatta bazi Cumhurbaskanhgl kararnameleriyle kanunlarda bile degisiklik yapildigr gorul-
mustdr. Ayrica belirtmek gerekir ki bu kararnamelerde siklikla Anayasanin CBK ile dizen-
lenemeyecegini ongordugu konularda da duzenleme yapildigi gorulmektedir. Bu nedenle
Anayasa Mahkemesi pek cok CBK hiukmunu iptal etmistir.

Bu 184 kararnamenin ¢cok blyuk cogunlugu eski kararnamelerde degisiklik yapan karar-
namelerdir.5” Bu da kararnamelerin etraflica disunulerek ve tartisilarak ¢ikarilmadigini, ihti-

57 2025 yilinin ilk dort ayinda cikarilan sekiz kararnameden sadece ika tanesi yeni bir konuyu du-
zenlerken alti tanesi onceki kararnamelerde degisiklik yapan kararnamelerdir.
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yaclarn yeterince karsilamadigini, ya da bagka diuzenlemelerle ¢atisan hukimler icerdigini
gdstermektedir. CBK’larin nasil hazirlanacagi konusunda herhangi bir diizenleme yoktur ve
hazirlik stirecinde kamuoyunun bu taslaklardan hicbir sekilde haberi olmamakta ve hazir-
lanmasina katkida bulunamamaktadir. Tamamen Cumhurbaskanligi birokrasisi tarafindan
hazirlanan CBK’larda ¢ok kisa surelerde degisiklik yapilmasi ihtiyaci ortaya ¢ikmaktadir. Bu
da mevzuat istikrari ve ongortlebilirlik agisindan ciddi bir sorun yaratmaktadir. Taslaklarin
hi¢ degilse bir sureligine Cumhurbaskanligi internet sitesinde yayinlanmasi ve kamuoyu-
nun gorus ve katkilarina acilmasi onerilebilir.

Sonug olarak mevcut sistemde Cumhurbaskani, ylritme organi olarak ayni zamanda ye-
dek bir yasama organi gibi hareket etme olanagina da sahiptir. Tek basina ilk elden dlizen-
leme yapabilmektedir. 2018 yilinda gorev sulresi bitmis Bakanlar Kurulunun cikardigi 703
sayili KHK ile ylzlerce kanun yururlikten kaldirilmis ve bdylece bu alanlarda Cumhurbas-
kaninin kararname c¢ikarmasinin 6nu acgilmistir. Devlet teskilatiniilgilendiren biattn kanunlar
bu KHK ile yururlikten kaldirildigindan tim kamu yonetimi Cumhurbagkaninin tek basina
duzenleyebilecegdi bir alan haline getirilmistir.

OHAL CBK’lari ayrica ele alinmahdir ve asagida degerlendirilecektir.

3.2.1.5.Kanun Yapma Yontemleri

Hukuk devleti ile demokrasi arasindaki yakin iliski dolayisiyla ¢ikarilan kanunlarin hem par-
lamento icinde hem de disinda mumkun olan en genis katimla ¢ikariimasi hem kanunlarin
mesruiyetini artiracaktir hem de daha istikrarl bir hukuk dizeninin kurulmasina ve sirdu-
rilmesine imkan verecektir. Bu bakimdan kanun yapim sureci ile hukuk devleti arasinda da
dogrudan 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 gerek-
celendirilmekte midir? (Ornegin aciklayici raporlar yoluyla)

4. Halkin kanun teklifine en azindan parlamentoya iletildigi zaman erisimi mevcut mudur?
Halkin tavsiyede bulunma imkani var midir?
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5. Kanun kabul ediimeden &nce etki degerlendirilmesi yapiliyor mu? (Ornegin kanunlarin
insan haklarina ve butceye etkileri)

6. Parlamento, uluslararasi antlasmalarin hazirlanmasi, kabul edilmesi, akdedilmesi ve uy-
gulanmasi asamalarina katilmakta midir

Degerlendirme:

2017 Anayasa degisikligi ile kanun onerisinde bulunma yetkisi sadece milletvekillerine ta-
ninmistir. Hukimetin kanun tasarisi sunma yetkisi ortadan kaldiriimistir. Ancak uygulama-
da yasa Onerilerinin neredeyse tamami ylrttme tarafindan hazirlanmaktadir.s® Bu sekilde
hazirlanan kanun teklifleri, konuya yeterince vakif olmayan iktidar partisi milletvekillerinin
imzasiyla parlamentoya sunulmaktadir. Bu teklif gorintimli tasarilarin parlamentoda goru-
stilmesi sirasinda cogunlukla teklif sahipleri dnerilen teklifin icerigine hakim olmadigindan
gercek bir mizakere gerceklestiriiememekte ve cogunluk temsilcileri tekliflerin geldigi gibi
komisyonlardan gecirilmesi yontinde kati bir tutum takinmaktadir.

Kanun tekliflerinin hazirlanmasinda dizenleyici etki analizi yapma yukimluligi bulunma-
maktadir. 23/2/2022 tarihli ve 5210 sayili Cumhurbaskani Karariyla yururlige konulan Mev-
zuat Hazirlama Usul ve Esaslari Hakkinda Yonetmeligin 26 maddesinde kanun ve Cum-
hurbaskanhgi kararnamesi taslaklari icin dlizenleyici etki analizi hazirlanacagi belirtilmistir.
Oysa ayni Yonetmeligin 1/3. maddesinde milletvekilleri tarafindan Turkiye Buyuk Millet
Meclisi Baskanhgina sunulan kanun tekliflerinin bu Yonetmeligin kapsami disinda oldugu
hikmu yer almaktadir. Kanun tasarisi diye bir sey olmadigina gore bu yonetmeligin kanun
teklifleri agisindan nasil uygulanacagi kuskuludur. Yonetmeligin 26/2 maddesinde TUrkiye
Blyuk Millet Meclisi komisyonlarinda gorusulecek olan kanun teklifleriyle ilgili dlzenleyici
etki analizi hazirlanmasinin komisyon baskanliklarinca istenilmesi halinde, dlizenleyici etki
analizinin Strateji ve Bltce Baskanligi koordinasyonunda hazirlanmasi ongorilmustir. Yo6-
netmeligin bu hikimleri gozetildiginde kanun teklifleri bakimindan komisyon asamasinda
dizenleyici etki analizi yaptirma imkani bulundugu anlasiimaktadir.

3/6/2022 tarihli ve 5681sayili Cumhurbaskanligr karariyla Dlzenleyici Etki Analizinin Uy-
gulanmasina lliskin Usul ve Esaslar kabul edilmistir. Bu esaslarin 5. Maddesinde yiiriirliige
konulmasi halinde muhtemel yillik bitce yuku yiz milyon Tirk lirasini asan diizenlemeler
icin duzenleyici etki analizi yapilmasi ongorulmustir. Uygulamada duzenleyici etki analizi
yapilan bir kanun teklifine rastlanmamistir.

58 Bu konuda ayrintili tartismalar icin bkz. Omer Faruk Genckaya, “Glicler Ayriligi, Denge ve Denet-
leme ile Yasama ve Yiiriitme lliskileri”, https://yapisalreformlar.com/wp-content/uploads/2020/02/
Glicler-Aynig-Denge-ve-Denetleme-ile-Yasama-ve-Yurttme-lliskileri-O -F.-Genckaya.pdf
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Duzenleyici etki analizi, onerilen yasa degisikliginin getirecegi mali yukin, sosyal ve eko-
nomik etkilerinin analiz edilmesini ve teklifle birlikte sunulmasini gerektirmektedir. Ancak
bdyle bir yontem hem zaman alici hem de uzmanlhk gerektirdiginden ve bir teklifte bulu-
nurken bunun doguracagl sonuclarin énceden calisiilmasi gerektiginden higbir burokrat
ya da milletvekili boyle bir zahmete girmemektedir. Oysa bdyle bir calisma yapilmasi, ka-
nunun toplumsal yararini ve maliyetini ortaya koymasi agisindan hayati dneme sahiptir. Bu
nedenle ictiiziikte degisiklik yapilarak kanun teklifleri icin diizenleyici etki analizi yapiimasi
zorunlu hale getiriimelidir. Ancak bunun muhalefet partilerine mensup milletvekillerinin ka-
nun teklifi vermesini zorlastiracak ya da imkansiz hale getirecek bir engele donismemesi
icin gerekli tedbirler ahinmahdir. Yani bu dizenleyici etki analizinin parlamentoda gorevli
yasama uzmanlarinin yardimi yoluyla yapilmasini saglayacak diizenleme yapilimalidir. Ayri-
ca siyasi parti gruplari da kendi hazirliklarini yapmali ve tedbir almahdir.

Diger taraftan kanun tekliflerinin parlamentoda muhalefet partilerinin, sivil toplumun ve
diger ilgililerin tartismasina ve katkida bulunmasina imkan vermeden cok hizh bir sekilde
ictizukte ongorulen surelere bile uyulmadan hizlica komisyonlardan gecirilerek dogru-
dan Genel Kurul 6nline getiriimesi ¢cok yaygin bir uygulamadir. Bu sekilde yasama sure-
ci demokratik miizakere olmaksizin gerceklesmektedir. Bu nedenle ictiiziikte degisiklik
yapilarak kanun tekliflerinin parlamentoya sunulmasindan sonra Meclisin internet sitesin-
de yayinlanmasi ve kamuoyunun katki sunmasi icin belli bir siire boyunca muzakerelerin
baslatiimamasi ictiiziik degisikligi ile glivence altina alinmalidir. Bu sivil toplumun ve mes-
lek kuruluslarinin kanun tekliflerine iliskin gdrislerini olusturma ve muzakerelere katkida
bulunmasina olanak taniyacagi gibi siyasi parti gruplarina ve milletvekillerine de verimli
bir miizakere icin gerekli hazirliklar yapma imkani verecektir. ictiiziigiin perspektifi “hizli
kanun yapimindan” “katiimci kanun yapimina” ¢evrilmelidir. Zira dlkenin ihtiyaci belli bi-
rokratlar tarafindan hangi saiklerle hazirlandigi belli olmayan kanun dnerilerinin etrafli bir
sekilde tartisiimadan hizla kabul edilmesi degil, demokratik katihmla olgunlastinlarak tlke-
nin ve toplumun yararina hizmet edecek, adil ve uzun omurlt kanunlar yapmaktir.

ictiiziikteki asgari bekleme siireleri cok kisa olup bu siirelerin miizakereye imkan verecek
sekilde degistiriimesi, sivil toplumun ve meslek kuruluslarinin yasama surecine katki sun-
masinin yasal altyapisinin olusturulmasi ve muhalefet gruplarinin ve vekillerinin miizakere-
lerde yeterli konusma suresine sahip olmasini guvence altina alacak ictlizuk degisiklikleri
yapiimalidir.

Kanun yapim slrecinde mizakereyi ortadan kaldiran baska bir usul de torba kanun yon-
temidir.®® Torba kanun uygulamasi TBMM icinde kanunlarin miuzakeresini engellemektedir.

59 Esen Arnwine, Selin, ve Bahadir Yesilirmak. “Karsilastirmali Anayasa Hukukunda ve Tlirkiye'de
Torba Kanun”, Ankara Universitesi Hukuk Fakultesi Dergisi 72, Sayi. 2 (Temmuz 2023), s. 643-90.
https://doi.org/10.33629/auhfd.1280579.
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Tamamen farkl ihtisas komisyonlarinin uzmanlik alanina giren farkli kanunlarda degisiklik
yapilmasina iliskin torba kanun teklifleri tek bir komisyonda (genellikle bu kanunlar mali
hiktmler de icerdiginden Plan ve Bltce Komisyonunda) gorustlerek kabul edilmekte ve
Genel kurula sunulmaktadir. Onlarca farkli kanunda ve oldukca teknik konulardaki diizen-
lemelerin tek bir komisyonda layikiyla tartisiimasi mumkin degildir. Ayrica bu tir teklifler
birbiriyle ilgisiz konularn dlzenledigi i¢cin her konunun ilgililerince yeterince tartisiimasi ade-
ta imkansizdir.

Bir baska sorunlu uygulama da temel kanun uygulamasidir. Bazen de torba kanunlar te-
mel kanun seklinde gorusulmektedir ki bu hicbir sekilde kabul edilemez. Temel kanun
uygulamasi, TBMM’de kanun tekliflerinin madde madde degil, bir grup maddenin grup
halinde gortsulmesine olanak veren bir yontem olup, yasa metinlerinin etrafli bir sekilde
muzakere edilmesini imkansiz hale getirmektedir. 27’'nci Yasama Donemi’nde 7 Temmuz
2018’den 27 Mart 2023’e kadar kabul edilen 57 torba kanunun 55’i temel kanun bi¢ciminde
gorusulmustir.se

Butun bunlar demokratik yasa yapimi konusunda ciddi sorunlar yasandigini gostermek-
tedir. Yasa yapim sureci kamuya acik ve yeterince katilimci degildir. Parlamento disi un-
surlarin yasa yapim sirecine katilimini kurumsallastiracak dizenlemeler bulunmadigi gibi
parlamento icinde de muhalefetin yasa yapim surecine yeterince aktif bir sekilde katilimi
guvence altina alinmamistir. Muhalefet gruplari ve vekilleri tarafindan sunulan kanun tek-
liflerinin kanunlasma ihtimali yoktur. Bununda 6tesinde iktidara mensup vekiller tarafinda
sunulan teklifleri iyilestirmeye yonelik degisiklik dnerilerinin kabul edilme orani ve ihtimali
de oldukca diisiiktiir. iktidar gruplarinin da islevi yiiriitme tarafindan hazirlanan taslaklari
herhangi bir degisiklige ugratmadan yasalastirmak seklinde anlasildigi gozlemlenmektedir.
Bu sekilde kabul edilen yasalarin iceriklerinin adil ve temel haklara saygili, dngdrulebilir,
uzun Omurlt ve kamu yararina uygun olmasini beklemek de gercekci degildir.

3.2.1.6.0laganiistii Hallerde Istisnalar

Devletin ve toplumun varligini ve guvenligini tehdit eden hallerde bu tehditle micadele
etmek amaciyla gecici olarak yurtitmenin yetkilerinin artirilmasi ve haklara olagan ddonem-
lere gore daha fazla kisitlama getirilmesi buttn uluslararasi sdzlesmeler ve ulusal anaya-
salarda taninan bir istisnadir. Ancak bu istisnai rejimin de bir hukuk rejimi olmasi ve keyfi
uygulamalara imkan veriimemesi gerekir. Ne var ki, olaganustu hal yetkilerinin genellikle
otoriter rejimler tarafindan, muhalefeti susturmak ve genel olarak kisilerin haklarini sinirlan-
dirmak icin kullaniimasi oldukg¢a yaygindir. Bu yuzden bu yetkilerin sure, olay ve kapsam
bakimindan siki bir sekilde sinirlandiriimasi esastir. Devlet guvenligi ve kamu dluzeni ancak

60 Ibid. s. 655.
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hukuk devletine tamamen saygi gdsterilen bir demokraside etkili bir sekilde korunabilir. Bu
guvencenin saglanmasi icin, yetkilerin kotlye kullaniimasini dnlemek amaci ile, ilan edilen
olaganustu halin varligi ve suresi parlamento kontrolinde olmali ve yargi denetimine tabi
tutulmalidir.s*

Olaganustu hallerde de hukuk devletine uygun bir yasal ¢cercevenin kurulup kurulmadigini
belirlemek agisindan Kontrol listesinde su sorulara yer verilmistir:

Olaganustu hallerdeki istisnalar kanunlarda 6ngdrulmus mudur?

1. Olaganustl hallerde (savas veya ulusun yasamini tehdit eden diger olaganustu haller-
de) uygulanabilecek 6zel ulusal hikiimler mevcut mudur? Olaganusti hal durumunda,
ulusal hukukta dizenlenmis olan haklara iliskin yukumlultklerin askiya alinmasi mim-
kiin miidiir? istisnai durumu tetikleyecek gerekli olaylar ve kosullar nelerdir?

2. Ulusal hukuk, olaganusti hal durumlarinda bile, belirli haklardan sapmayi yasaklayici
dluzenlemeler icermekte midir? Slre, olay ve kapsam yonitnden askiya alma, durumun
gerektirdigi olclyle sinirli olacak sekilde dlcult mudur?

3. Olaganustu hal durumunda yuritmenin olagan giicler ayriligindan sapma olasiligi belirli
bir slire, olay ve kapsamla sinirli midir?

4. Bir olaganustl halin tespitinde uygulanan usul nedir? Olagantsti halin varligi, stiresi
ve olaganustl halden gerceklesecek herhangi bir sapmanin kapsami parlamentonun
kontrolu veya yarginin denetimine tabi midir?

Degerlendirme:

Anayasada ongorlilen olagantstl hal rejimi genel olarak uluslararasi hukuk ile uyumlu go-
rinmektedir. Olaganustlu hal rejimi, bu rejime gecis nedenleri, OHAL ilaninin parlamento
denetimine sunulmasi, sure kosulu, Olaganustl hallerde haklara getirilebilecek sinirlamalar
bakimindan Anayasanin 119 ve 15. maddesi ile AIHS m.15 ve UMSHS m.4 arasinda dnemli
bir paralellik bulunmaktadir. Ancak uygulamanin Anayasal cerceveye ve uluslararasi huku-
ka uygun yurttuldigint sdylemek mimkin degildir.

Oncelikle OHAL KHK lariile ilgili olarak uygulamada, yazili anayasal hiikiimlerden dnemli bir
sapmanin bulundugu belirtiimelidir. Soyle ki; 2017 degisikligi dncesinde Anayasanin 121/2
maddesinde, degisiklik sonrasinda ise 119. Maddenin besinci fikrasinda olaganustu haller-
de Anayasanin 15. maddesine gore temel haklarin nasil kisitlanacaginin kanunla dtzenle-
necegdi acik bir sekilde hikme baglanmis olmakla birlikte uygulamada ve doktrinde OHAL
KHK’lari ile temel haklarda sinirlama yapilabilecegi kabul edilmektedir. Bu gortise dayanak

61 Hukuk Devleti Kontrol Listesi, para. 51
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olarak da Anayasa’nin mulga 91/1. maddesinde yer alan “sikiydnetim ve olaganustu haller
sakl kalmak Utzere (...) temel haklar kanun hiikminde kararnamelerle dlizenlenemez” hik-
mu gdsterilmektedir. Ancak bu gorus ileri surilirken “dizenleme” ile “sinirlama”nin farkli
kavramlar oldugu g6z ardi edilmektedir. Anayasanin 121. maddesinde olaganustu hallerde
temel haklara getirilecek sinirlamalarin kanunla dizenlenecegi belirtilirken 91. maddede
bu haklarla ilgili olarak KHK ile dizenleme yapilabilecedi sdoylenmektedir. Dolayisiyla bu
iki kural arasinda catisma degil uyum s6z konusudur. Temel haklara yonelik sinirlamalar
Olaganustu Hal Kanunu ile dizenlenecek, ancak somut OHAL durumunda OHAL kanu-
nundaki sinirlamalarin hangilerinin nasil uygulanacagr OHAL KHK’lari ile diizenlenecektir.

Ayni durum mevcut halde Anayasanin 119. maddesinin besinci ve altinci fikralari acisin-
dan da gecerlidir. Ayni maddenin ardisik iki fikrasinin birbiriyle ¢atisan iki kural 6ngdérdigu
kabul edilemez. Mevcut durumda da olaganustu hallerde temel haklarin nasil sinirlandiri-
lacagi olaganusti hal kanunu ile diizenlenmek zorundadir. Ancak somut OHAL ilan edildi-
ginde kanunda yer alan sinirlamalardan hangilerinin nasil uygulanacagr OHAL CBK’lari ile
belirlenebilir.

Ancak uygulamada OHAL Kanununda diuzenlenmemis pek ¢ok sinirlamanin OHAL KHK’la-
riile yapildigi ve bu KHK’larin ne TBMM onayi 6ncesinde ne de sonrasinda bu acidan AYM
tarafindan denetlenmedigi gérulmektedir. Bu da pek ¢cok temel hakkin OHAL KHK’lari ile
Anayasaya aykiri bir sekilde sinirlandiriimasi, dolayisiyla da haklarin ihlal edilmesi sonucu-
nu dogurmaktadir.

Bu alanda sorunlu olan bir husus da degisiklik dncesi OHAL KHK’larinin, degisiklik sonra-
sinda ise OHAL CBK’larinin TBMM tarafindan nasil onaylanacagdi sorunudur. ictiiziigiin 128.
maddesinde onaya sunulan CBK’larin gortsulup karara baglanmasindan s6z edilmektedir.
Mevcut uygulamada bu onay kanun seklinde yapilmaktadir. Oysa bu, OHAL CBK’larinin
dogasina aykiridir. Zira OHAL CBK’lari nihayetinde bir Cumhurbaskanligi islemidir ve Cum-
hurbaskaninin bir isleminin kanuna donusturilmesi mantiksizdir. Bu cercevede Anayasanin
119. Maddesinin altinci fikrasinda yer alan bu kararnamelerin kanun hikmiinde olduguna
iliskin diizenleme de yururlikten kaldirilmalidir. Bir cumhurbaskanina kanun yapma yetkisi
taninmasi acikgca yasama islevinin gaspi anlami tasir.

Ayrica OHAL CBK’lari olaganistlu hal sliresince uygulanmak Uzere cikarilabilir. Bunlarin
kanunlastiriimasi OHAL suresini asan uygulamayr mumkun hale getirebilir. Diger taraftan
CBK’larla kanunlarda degisiklik yapilamaz. Bttn bu hususlarin gézetilerek OHAL CBK’lari-
nin onaylanmasinin Meclis Karari yoluyla yapilmasi hem ictiizigin metnine hem de OHAL
CBK’larinin dogasina daha uygundur. Bu nedenle TBMM ictiiziigiiniin 128. Maddesinde
acilen degisiklik yapilarak OHAL CBK’larinin meclis karariyla onaylanmasi acik bir sekilde
duzenlenmelidir.
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Diger taraftan, OHAL CBK’larina iliskin AYM denetimi yasaginin da kaldiriimasi gerekir.
Anayasanin 148. Maddesinde yer alan bu yasagin bir mantigi bulunmamaktadir. OHAL de
bir hukuki ve Anayasal rejim olduguna goére OHAL islemlerinin de Anayasaya uygun olmasi
gerekir. Denetim yasagi keyfilige ve hukuksuz uygulamalara yol acilmasi anlamina gelmek-
tedir. Oysa bir hukuk devletinde keyfi uygulama ve islemlere izin verilmemesi zorunludur.

3.2.1.7. Kanunu Uygulama Gorevi

Kanunun tam uygulanmasi nadiren mumkun olsa da kanuna uyulmasi, hukuk devletinin te-
mel bir gerekliligidir. Bu, 6zellikle devlet organlarinin, hukuku etkili bir sekilde uygulamasi
gerektigi anlamina gelmektedir. Kanun yalnizca kagit tzerinde kaldigi, geregi gibi uygu-
lanmadigi takdirde hukuk devletinin 6zU zedelenir. Kanunun uygulanmasi U¢ katmandan
olusmaktadir: bireylerin kanuna uymasi, kanunun devlet tarafindan makul bir sekilde uygu-
lanmasi ve devlet gorevlilerinin kendilerine taninan yetki sinirlari icerisinde hareket etmesi.
Kanunun etkili bir sekilde uygulanmasindaki zorluklar sadece yetkililerin illegal veya ihmali
davraniglarindan dolayi olusmaz; ayni zamanda mevzuatin niteligi de uygulamayi glclesti-
rebilir. Bu yizden 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 gerceklestiriimelidir.s2

Yeterli yaptirimlarin mevcut olmamasi (lex imperfecta) veya bu yaptirrmlarin uygulanmalari-
nin yetersiz ya da ayrimci olmasi kanunlarin diizgun bir sekilde uygulanmasini engelleyebilir.

Hukuk devletine uyum ac¢isindan bu alt unsuru degerlendirmek tizere 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
once ve sonra incelenmekte midir?

2. Kanunlarin uygulanmamasina karsi etkili basvuru yollar mevcut mudur?

3. Kanunda, kanuna uyulmamasi halinde uygulanacak ac¢ik ve 6zel yaptirnmlar dizenlemis
midir?

4. Kamu otoritelerinin bu yaptirnmlari uygulayabilecegdi kati ve uyumlu bir kanuni yaptirm
sistemi mevcut mudur?

62 Hukuk Devleti Kontrol Listesi, para. 53.
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5. Bu yaptirimlar istikrarh olarak uygulanmakta midir?
Degerlendirme:

Turkiye’de ne yasalasmadan once ne de kanun haline geldikten sonra kanunlarin uy-
gulanmasinda cikabilecek zorluklari degerlendiren 6zel bir usul bulunmamaktadir. Yukari-
da aciklandigr gibi ne kanun teklifleri parlamentoya sunulmadan 6nce ne de parlamento
gorusmeleri surecinde kapsamli ve sogukkanli bir tartisma ve muzakere slreci yurutul-
memektedir. Bu nedenle dngoérllen yasal dizenlemenin uygulanmasinda ne tur zorluk-
larla karsilasilabilecegini etkili bir sekilde tartismak mumkun olmamaktadir. Bu hususlarin
TBMM’de komisyon ve genel kurul gérusmelerinde ele alinmasi gerekir. Ancak bu yon-
den 6zel bir inceleme usulii Meclis ictiiziigiinde de yer almamaktadir. Meclis disinda zaten
buna yodnelik bir mekanizma bulunmamaktadir.

Kanunlarin uygulanmamasi halinde uygulamayan idare aleyhine bundan zarara goren il-
gililerin dava agma imkani bulunmaktadir. Bunun igin 6nce idari basvuru mekanizmasinin
isletiimesi ve 30 glin icinde cevap verilmemesi halinde dava agcma yoluna gidilmesi gerek-
mektedir. Ancak bu yolun ne derece etkin oldugu, idari hesap verebilirlik streclerinin etkin-
ligine ve idari yarginin tarafsiz ve bagimsiz karar verme kapasitesine ve etkinligine baghdir.
Asagida incelenecek olan yargi bagimsizligina iliskin sorunlar kanunlarin uygulanmasini
ya da uygulanmamasl veya secici ya da ayrimci sekilde uygulanmasini da etkilemektedir.
2017 Anayasa degisikligi sonrasinda olusan rejim ve 23 yila yaklasan ayni partinin iktidari,
burokrasinin 6zerkligini ve geleneklerini onemli 6l¢ctide ortadan kaldirmis, yasaya uygunluk
kaygisinin yerini buyuk ol¢lde partiye sadakat endisesi almigstir.

Kanunlari uygulamayan kamu goérevlilerine hangi yaptirimlarin uygulanacagi yine cogun-
lukla ayni kanunda duzenlenir. Ancak bu yaptirimlarin ne dlcide siki ve istikrarli uygulandi-
gi, onemli o6lclide muhatabin kimligine bagh olmaktadir. Bunun en yalin drnegi yerel yone-
timlerdeki usulsiizliiklerin sorusturma konusu yapilip yapilmamasinda goriilmektedir. ikti-
dar partilerine mensup belediyeler ile muhalefet partilerine ait belediyeler arasinda yapilan
denetimlerin ciddiyeti, sikligi ve sonrasinda acilan idari ve cezai sorusturmalar bakimindan
cok bariz bir farklilik yasandigi son yillarda herkes tarafindan gorilmektedir.

3.2.1.8 Kamu Hizmeti Veren Ozel Kisiler

Karma (Kamu-Ozel) kuruluslarin ya da 6zel kuruluslarin yetkili kiindigi cezaevi ydnetimi
ve saglk hizmeti gibi -geleneksel olarak devlet makamlarinin yetki alaninda olan- dev-
letin otoritesi altinda, bircok alan bulunmaktadir. Hukuk devleti ilkesi bu durumlarda da
uygulanmalidir.s®

63
Hukuk Devleti Kontrol Listesi, para. 56.
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Bu unsura uyum acisindan Kontrol Listesinde su soruya yer verilmistir:

Geleneksel olan kamu hizmetlerini kismen veya tamamen ustlenen, hareketleri ve kararlari
bireyler Uzerinde kamu otoriteleri gibi etkili olan devlet disi organlar icin de hukuk devleti
ilkesinin kosullar gecerli midir ve onlar da kamu otoriteleri gibi hesap vermekle yukimlu
mudur?

Degerlendirme:

Ulkemizde kamu fonksiyonlarinin 6zel sektére devredildigi bazi alanlar olmakla birlikte,
ozellikle cezaevi yonetimi, guvenlik gibi dogrudan gu¢ kullanma yetkisi iceren gorev devri
pek yaygin degildir. En yaygin uygulamalardan biri kamu kurumlarindaki guvenlik hizmet-
lerinin 6zel glivenlik sirketlerinden alinmasidir. Ozel giivenlik sirketlerine énleme aramasi
yapma, silah tasima, islenmekte olan suca el koyma gibi bazi yetkiler taninmistir. Bu husus-
lar 5188 sayili Ozel Giivenlik Hizmetlerine Dair Kanunda diizenlenmistir. Ozel giivenlik go-
revlilerinin yetkilerini agsarak bireylerin haklarina midahale ettigi durumlarda genel olarak
hukuk ve yargl konusunda yasanan sorunlarin bu alanda da yasanmasi kacinilmazdir.

Bu sekilde yetki devrinin s6z konusu oldugu hallerde de genellikle bu otoriteler yasal yu-
kimluliklere tabidir. Bu konuda ilging bir érnek olarak internete erisim engelleme kararlari-
ni uygulama yetkisinin bir 6zel hukuk tlizel kisisi olarak kurulan Erisim Saglayicilar Birligine
(ESB) verilmesi oldugu soylenebilir. 5651 sayili Kanun’un 9% ve 9/A maddesine gore verilen
erisimin engellenmesi kararlarini bu kurum uygulamaktadir. 9. Madde AYM tarafindan iptal
edilerek yururlukten kaldirilmistir. Ancak yeni diizenleme calismalari yapildigi bilinmekte-
dir. 5651 sayili Kanun’un 9/9 maddesi yururlikteyken Kuruma hakimlik karariyla erisime en-
gellenen bir icerigin aynen baska bir sitede yayinlanmasi halinde talep lzerine dogrudan
eriseme engelleme yetkisi vermekteydi. Bu islemlerin denetiminde yasanan sorunlardan
dolayl Sulh ceza hakimligine itiraz imkani taninmistir.

Dolayisiyla kamunun yetkilerini 6zel kuruluslara devrettigi hallerde 6zel kuruluslarin yetki-
lerinin ve sorumluluklarinin da ac¢ik¢a yasalarla dizenlenmesi ve denetiminin ongorulmesi
bir zorunluluktur. Ancak uygulamada buna titizlikle uyuldugunu séylemek mumkdin degildir.

3.2.2. Hukuki Belirlilik

Hukuk devletinin temel unsurlarindan biri, bireylerin kendilerini hukuki givenlik icinde his-
setmeleridir. Hangi fiil ve duruma hangi hukuki sonucun baglanacaginin kisiler tarafindan
ongorllebilmesi bireylerin 6zgurlugunin temel glivencelerinden biridir. Clnku bireyler
hangi fiillerine ne tir bir sonu¢ baglanacagini dnceden bilirlerse, tercihlerini buna gore

64 5651 sayill Kanunun 9. Maddesi AYM tarafindan iptal edilerek 10.10.2024 tarihinde yurUrlikten
kalkmistir. Ancak yeni bir dizenleme yapma hazirliklari yapildigi basina yansimistir.
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yapma ve tercihlerinin sonucuna katlanma imkanina sahip olabilirler. Bu nedenle hukukun
bireylere hukuki éngdrilebilirlik saglamasi, bir hukuk devletinin olmazsa olmaz kosuludur.

Bireyler ancak ongorulebilirligin ve hukuki gavenligin oldugu yerlerde uzun donemli karar-
lar alabilirler ve uzun dénemli taahhutler altina girebilirler. Bu nedenle hukuki belirlilik ayni
zamanda ekonomik gelismenin ve kalkinmanin da temelini olusturur.

Hukuk devleti Kontrol Listesinde hukuki belirlilik ilkesinin alt unsurlar olarak: kanunlarin
erisilebilirligi, mahkeme kararlarina erisim, kanunlarin dngorulebilirligi, hukukun istikrarh ve
tutarl olmasi, mesru beklenti, geriye yurumezlik, ‘Kanunsuz sug¢ olmaz’ ve ‘Kanunsuz ceza
olmaz’ ilkeleri ve kesin hukim (Res Judicata) alt unsurlarina yer verilmistir.

3.2.2.1.Kanunlarin Erisilebilirligi

Hukuki belirlilikten s6z edilebilmesi icin dncelikle yurdarltkteki kanunlarin 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 {izerinden bedava ve/veya resmi ga-
zete yoluyla kanunlara herkes ulasabilir mi?

Degerlendirme:

Tirkiye’'de butin kanunlarin yurtrlige girebilmesi icin Resmi Gazete’de yayimlanmasi zo-
runludur. Anayasanin 89. maddesine gore Cumhurbaskani TBMM’de kabul edilen kanun-
lari 15 guin icinde yayimlar. Diger taraftan butin kanunlar www.mevzuat.gov.tr internet ad-
resinden erisilebilir durumdadir. Bu siteye acik erisim mevcut olup herhangi bir licrete tabi
degildir. Dolayisiyla kanunlara erisim bakimindan herhangi bir zorluk s6z konusu degildir.

Ancak, anlasilabilirlik bakimindan ciddi sorunlarin oldugu sdylenmelidir. Yaygin sekilde tor-
ba kanun uygulamasi ile tek bir kanun ile pek ¢cok farkl kanunda degisiklik yapiimasi dola-
yisiyla yapilan degisikliklerin takip edilmesi ve anlasiimasinda ciddi bir sikinti oldugunu ve
bunun da kanunlarin erisilebilirligini etkiledigini séylemek abartili olmayacaktir.

Diger taraftan yukarida aciklandigi gibi kanunlarin yapim sirecinin yeterince demokratik
olmamasi, kanun dnerilerinin kapsamli katihm ve mizakere yoluyla hazirlanmamasi ve ka-
bul edilmemesi nedeniyle kanunlarin eksik ve diger mevzuat ile uyumsuz hikumler icer-
memesi dnlenememekte ve slrekli degisiklik yapilmasi ihtiyaci ile karsilasiimaktadir. Bu da
surekli degisen hukumlerin takibini ve kisilerin eylemlerini kanuna uyarlama olanaklarini
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kisittamaktadir. Profesyonel hukukcular acisindan bile strekli degisen mevzuatin  takibi
neredeyse imkansiz hale gelmistir.

3222 Mahkeme Kararlarina Erisim

Mahkeme kararlari, kanunun anlamini tespit ettigi, ayrintilari ortaya cikardigi ve netlestire-
bildigi icin bu kararlara erisim, kanunlarin belirliliginin bir unsurudur. Mahkeme kararlarinin
kural olarak, yargilamanin agikhgmnin bir geregi olarak kamuya acik ve erigilebilir olmasi
gerekir. Ancak kisisel verilerin korunmasi, kisilik haklarinin ve ticari sirlarin korunmasi gibi
nedenlerle belli bilgilerin kapatiimasi mesru gorulebilir. Ayrica hukuk sujelerinin hukuka uy-
gun bir sekilde hareket edebilmeleri icin hukuk yeterli kesinlik ve aciklikta dizenlenmelidir.

Mahkeme kararlar erisilebilir midir?

1. Mahkeme kararlarina kolay bir sekilde kamusal erisim mevcut mudur?
2. FErisime getirilen istisnalar yeterince gerekgelendirilmekte midir?
Degerlendirme:

Turkiye’de mahkeme kararlarinin tamaminin yayinlandigi bir mecra bulunmamaktadir. Ana-
yasa Mahkemesi’nin kararlarinin dnemli bir kismi Resmi Gazetede yayimlanmaktadir. AYM
ictiizigline gére AYM’nin iptal ve itiraz kararlari, siyasi parti kapatma davalarina iliskin ka-
rarlar, mali denetim kararlari Resmi Gazetede yayimlanir. Bireysel basvuru kararlarindan
hangilerinin yayinlanacagini Mahkeme belirler. Bolim kararlarinin tamami ve komisyon
kararlarindan yayimlanmasi gerekli gortlenler Mahkemenin internet sitesinde yayimlanir.
Genel Kurulun bitin kararlari da internet sitesinde yayinlanir. Ancak sayi bakimindan en
agirlikli grubu olusturan Komisyon kararlarina ulasim s6z konusu degildir. Dolayisiyla AYM
kararlarina erisim bakimindan en dnemli zorluk komisyon kararlarl acisindan sz konusu-

dur, diger kararlara erisim mumkunddr.

Diger yuksek mahkeme kararlarinin tamamina erisim s6z konusu degildir. Bu mahkeme-
ler bazi kararlarini kisisel verilerden arindirarak yayinlamaktadir. Ancak buttn kararlara
basili olarak ya da cevrimici ulasiimasi miimkiin degildir. ilk derece ve istinaf kararlarinin
yayimlanmasi s6z konusu degildir. Ancak bazi kararlarina tcretli veri bankalarindan ulasi-
labilmektedir. Dolayisiyla ilk derece ve istinaf kararlarina ulasimda ciddi bir zorluk oldugu
belirtilmelidir.

3223 Kanunlarin Ongériilebilirligi

Ongoriilebilirlik sadece kanunun ne sekilde sonu¢ doguracaginin dnceden anlasilabilir ol-
masi degil, ayni zamanda bireylerin bir davranisi yaptiginda bunun hukuka uygun olup ol-
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madigini da yeterli bir kesinlik ve aciklkta bilebilmesini de gerektirir. Gerekli o6ngorulebilir-
lik derecesi kanunun turiine bagh olarak degisebilir. Bazi teknik konulardaki dlizenlemeleri
her siradan insanin anlamamasi sorun teskil etmeyebilir. Onemli olan bir uzman yardimiyla
yasanin doguracagdi sonuclarin makul olarak énceden tahmin edilebilir olmasidir. Olasi teh-
likelere karsl alinan tedbirlerin 6nemi giderek artmaktadir; degisen teknolojinin bir sonucu
olarak cogalan riskler nedeniyle bu mesru bir degisimdir. Ancak, risk hukuku gibi kanunlar-
da onleyici bir yaklagimin uygulandigi alanlarda devlet midahalesinin 6n kosullari daha ge-
nis ve belirsiz bir sekilde tasarlanmaktadir; ama hukuk devletine gore, dngorilebilirlik arka
plana konulamaz. Ancak ongorulebilirlik ceza kanunlari agisindan 6zellikle cok dnemlidir.

Kanunlarin éngaortlebilirligi konusunda bir degerlendirme yapabilmek icin su sorulara ce-
vap aranmalidir:

Kanunlarin etkileri dngdrulebilir mi?
1. Kanunlar anlasilabilir bir sekilde mi yazilmigtir?

2. Yeni kanun, onceki kanunun yurtrlikten kaldinlip kaldiriimadigini veya degistirilip de-
gistirilmedigini, hangi hiklmlerinin yurdrlikten kaldirildigini veya degistirildigini acikca
belirtmekte midir? Kanun degisiklikleri Uzerinde uzlasiimis ve kamuya acik bir kanun
versiyonunda mi birlestirilmistir?

Degerlendirme:

Turkiye’de kanunlarin éngorilebilirligini etkileyen pek ¢cok hususa yukarida deginilmistir.
Ongoriilebilirlik sorununun en yogun olarak yasandidi alanlardan biri ceza hukuku alanidir.
Ozellikle terér mevzuatinin cok genis yorumlanmasi nedeniyle suc ve cezalarin kanuniligi
ilkesi neredeyse anlamsiz hale gelmis durumdadir.s® Turkiye’'de terér mevzuatinin 6ngoru-
lemez bir sekilde genis ve keyfi yorumlanmasi yapisal bir soruna donusmustur. Yargi ba-
gimsizhgina iliskin sorunlara da isaret eden bu durum, hukuk devleti eksikligini gostermek-
tedir. Boylece, basta muhalif siyasetciler, sivil toplum calisanlari, gazeteciler, akademisyen-
ler, insan haklar savunuculari olmak Utzere iktidarin hosuna gitmeyen s6z sdyleyen ya da
eylemde bulunan herkesin muglak terér suclamalariyla sorusturma ve kovusturmaya tabi
tutulmasi, tutuklanmasi ve mahkdm edilmesi mimkiin hale gelmektedir. Bu ayni zamanda
basta ifade ve orgltlenme 6zgurlikleri olmak Uzere temel hak ve 6zgurltiklerin hukuksuz
bir sekilde kisittanmasi sonucunu dogurmaktadir.

Son on yilda, pek ¢cok bagimsiz gozlemci terér mevzuatinin éngdrilemez yorumu konu-
sunda sayisiz raporlar yazmis ve uluslararasi kuruluslar defalarca Turk yetkilileri bu konu-
da uyarmistir. Ne var ki, bu konuda herhangi bir olumlu gelismenin yasandigini sdylemek

65 Avrupa Hukuk Yoluyla Demokrasi Komisyonu, Tirk Ceza Kanunu’nun 216, 299, 301 ve 314. Mad-
delerine lliskin Gorus, 15 Mart 2016, CDL-AD(2016)002, para. 104-107.
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mumkin degildir. Venedik Komisyonu 2016 yilinda Turk Ceza Kanunu’nun bazi maddele-
riyle ilgili bir rapor yazmis ve bu maddelerin uygulamada Avrupa insan Haklari Sézlesme-
sinde guvence altina alinan haklari ihlal edecek sekilde genis ve dngorilemez bir sekilde
uygulandigi tespitine yer vermistir. Bu hikumlerin degistiriimesi ve Sozlesme ilkeleriyle
uyumlu bir sekilde uygulanmasi hususunda gerekli uyarilarda bulunmustur.e® Avrupa Kon-
seyi insan Haklari Komiserleri yine son on yil icinde Tiirkiye’ye iliskin pek cok ilke raporu
ve memorandumlar yayinlamislar ve her birinde terér mevzuatinin keyfi uygulamasina ilis-
kin tespitlere yer vererek yetkililere uyari ve tavsiyelerde bulunmuslardir.s’

Avrupa insan Haklari Mahkemesi de Tiirk Ceza Kanunu’nun kamu gérevlisine gérevin-
den dolayi hakaret sucunu dlizenleyen 125/3¢8, 6rglit Uyesi olmamakla birlikte 6rglt adina
sug isleme sucunu dlizenleyen 220/6%, drgite yardim sucunu dizenleyen 220/7%, Cum-
hurbaskanina hakareti dlizenleyen 2997, Tlrk milletini ve devletin kurumlarini asagilama
sucunu dizenleyen 30172, ve teror orgutu Uyeligini duzenleyen 314.7 maddeleriyle ilgili
olarak, s6z konusu hikimlerin 6ngorilemez bir sekilde yorumlandigina ve Sozlesmede
guvence altina alinan haklardan yararlanmaya iliskin eylemlerin su¢ kabul edildigine iliskin
kararlar vermistir. Bu kararlarin uygulanmasinin denetimini yapan Bakanlar Komitesi peri-
yodik olarak bu kararlarin gerektirdigi genel dnlemlerin Turk yetkililerce alinip alinmadigini
denetlemektedir. S6z konusu kararlarin denetimi kapsaminda hentz hicbir kararla ilgili ge-
nel dnlemlerin alindigi yonunde karar veriimemis ve izleme kapsamindan ¢ikariimamistir.

Ancak kanunlarin dngorilemez yorumu konusu sadece terér mevzuatl ya da ceza mevzu-
ati ile ilgili degildir, her alanda kanunlarn keyfi yorumlanmasi sorunuyla karsilasiimaktadir.
Yukarida aciklandigi gibi bu husus yargi bagimsizligina iliskin sorunlar ve rejimin aldigi yeni
sekil ile dogrudan ilintilidir.

66 Venedik Komisyonu, “Tirk Ceza Kanununun 216, 299, 301 ve 314 Maddelerine lliskin Go-
ris” 11-12 Mart 2016, ingilizce metne suradan erisilebilir: https://wwwyvenice.coe.int/webforms/
documents/?pdf=CDL-AD(2016)002-e#

67 Ifade ve Basin Ozglirligd, insan Haklar Savunuculari ve Sivil Topluma iliskin son Memorandum
icin bkz: https://rm.coe.int/memorandum-on-freedom-of-expression-and-of-the-media-human-righ-
ts-defe/1680aebf3d

68 Omtir Cagdas Ersoy/Tiirkiye, no. 19165/19, 15.06.2021
69 Isikirik/Tlirkiye, no. 41226/09, 1411.2017

70 Imret/Tiirkiye (No. 2), no. 57316/10, 10.07.2018

71 Vedat Sorli/Tlrkiye, no. 42048/19, 19.10.2021

72 Altug Taner Ak¢am/Tiirkiye, no. 27520/07, 25.10.2011

73 Selahattin Demirtas/Tlirkiye (No. 2), [BD], no. 14305/17, 2212.2020; Yliksek/Tlirkiye, no. 4/18,
2210.2024
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3.2.3. Hukukun Istikrarli ve Tutarli Olmasi

Yasama ve yurutmenin faaliyetlerinin istikrarli ve tutarli olmasi bireylerin ilerideki faaliyet-
lerini planlayabilmesine olanak saglar. Ancak, tutarhlik kendi basina yeterli degildir; hukuk
ayni zamanda degisikliklere uyum saglayabilecek sekilde olmaldir. Hukuk degisebilir; an-
cak bu degisim mesru beklentileri olumsuz etkilemeyecek sekilde, toplumsal tartisma ve
bilgilendirme yontemleri kullanilarak olusturulmalidir.

Kanunlar istikrarh ve tutarli mi?

1. Kanunlar istikrarli mi, degistiriimelerinde 6n uyari ve bilgilendirme metotlari kullaniimak-
ta midir?

2. Kanunlar tutarl bir sekilde uygulanmakta midir?
Degerlendirme:

Turkiye’de hukukun istikrar bakimindan en dnemli sorun etrafl bir sekilde tartisiimadan ve
etki degerlendirme analizi yapilmadan acele ile kanun degisikliklerinin yapilmasi nedeniyle
ihtiyaclari karsilamayan ve diger mevzuat ile uyumsuz hikimlerin ortaya ¢ikmasi ve buna
bagli olarak sik sik kanun degistirme ihtiyaci ile karsilasiimasidir. Yukarida kanun yapimi-
na iliskin sorunlarla yakindan ilgili olan bu durum hukukun istikrarini ve éngoértlebilirligini
zedelemektedir.

Diger taraftan Turkiye’de kanun yaparak sorunlarin ¢ozllece@i yoninde yaygin bir kaninin
bulunmasidir. Yapisal ve sosyolojik sorunlari rasyonel ve gercek tedbirler alarak cozmeye
calismak yerine kanun cikararak, yasak koyarak cozmeyi ummak kolayci fakat ise yaramaz
bir tutumdur. Ote yandan y&neticilerde kanunun yapilmasini yasakladidi isleri yapmak icin
kanun cikarma gudusu de bulunmaktadir. Parlamento cogunluguna sahip partilerin yoneti-
cileri akillarina gelen her isi yapmak icin hizlica kanun c¢ikariimasini talep edebilmektedirler.
Enver Pasaya atfedilen “Yok kanun, yap kanun” anlayisi maalesef bir asir sonra hala devam
etmektedir. Cemal pasa ayni yaklasimi sdyle dile getirmistir: “Bir sey yapmak istiyorum,
kanun karsima c¢ikiyor. Kanun nedir? Ben yaptim, ben bozarim”.’

Her sorunu kanun yaparak ¢cozme ve hizli kanun yapma anlayisindan vazgecilmeli, genis
katilim ve mizakere yoluyla kanunlar yapilmali ve zorunlu olmadik¢a da degistiriimemelidir.

74 Hukuk Devleti Kontrol Listesi, para. 60
75 Falih Rifki Atay, Zeytindagi, Pozitif Yayinlari, 2009

43



LIBERAL PERSPEKTIF RAPOR #43

3.2.4. Mesru Beklentiler

Hukuki belirlilik ilkesinin gereklerinden biri de mesru beklentilere saygi gosterilmesidir.
Yani yururlukteki hukuka uygun olarak belli bir sonu¢ almak tzere yatinm yapan, buna
gore belli yonde emek ve ¢aba gosteren kisilerin diledikleri sonu¢ gerceklesmeden cika-
rilan yeni yasalar yoluyla bu yatirimlarin bosa cikarilmamasi anlamina gelmektedir. Elbette
bu kanunlarin degistirilemeyecedi, belli sonuclar elde etmek icin yeni kosullar getirileme-
yecegi anlamina gelmemektedir. Fakat bu yeni kosullarin uygulanmasinda belli gecis hu-
kimlerine yer verilmek suretiyle, yururlikte olan hukuka gtivenerek belli bir yatirnm yapan
kisilerin bu yatirrmlarinin bosa ¢ikarilmamasi anlamina gelmektedir.

Avrupa Birligi hukukunda, hukuki beklentiler prensibi hukuki belirlilik ilkesinin bir pargasi
olarak kabul edilmektedir. Mesru beklenti doktrinine gore, iyi niyet icerisinde hukuka uygun
bir sekilde hareket edenlerin, mesru beklentileri korunmalidir. Ancak istisnai hallerde, yeni
durumlarin ortaya ¢cikmasi neticesinde yapilacak olan mesru beklentileri g6z ardi edecek
nitelikteki kanun degisiklikleri hakh sayilabilir. Bu doktrin sadece kanunlara uygulanmaz,
ayrica kamusal otoriteleri tarafindan verilen bireysel kararlar icin de uygulanir.”

Degerlendirme:

Turkiye’de zaman zaman kanunlarin mesru beklentileri dikkate alarak ¢ikarildigi sdylenebi-
lir. Bir hakkin ya da stattintin elde edilmesine iliskin kosullarda degisiklik yapildiginda mev-
cut kosullara gore statiyu elde etme surecine girmis kisilerin durumu ¢ogunlukla gegici
hikumlerle dizenlenmektedir. Bu sekilde bir gecis hukmu dngorulmeyen hallerde mesru
beklentilerin korunup korunmayacagdi sorunu ortaya ¢cikmaktadir. Yeni c¢ikarilan kanunla-
rin énemli bir kisminda ise yeni getirilen hikimlerin aciimis olan derdest davlarda da uy-
gulanacagina iliskin hukimlere yer verilmektedir. Bu hikimler cogu durumda daha 6nce
yururlukteki kanuna gore bir hakki elde etmis kisilerin hak kaybina neden olmaktadir. Bu
gibi hallerde Anayasa Mahkemesi genellikle yasa yoluyla yargi stiirecine mtdahale edilme-
si nedeniyle adil yargilanma hakkinin ihlal edildigine karar vermektedir.” Cogu durumda
kanun degisikligi ile statl degisikligi meydana geldiginden gecis hikumleriyle mesru bek-
lentilerin korunmadigi yasalarin neden oldugu hak kayiplarinin yargisal yolla elde edilme-
si cok zor hatta imkansiz olmaktadir. Bu nedenle kanunlarda degisiklik yapilirken mevcut
duzenlemeye glvenerek yatinm yapanlarin beklentilerini koruyacak gecis hikimlerinin
konulmasina 6zen gosterilmelidir.

76 Hukuk Devleti Kontrol Listesi, para. 60
77 Mesela bkz. Mesut Yildiz ve Adnan Suha Colak [1. B.], B. No: 2021/2723, 18/12/2024.
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Mesru beklenti kavrami, istikrarli bir sekilde uygulanmasa da belli di¢tide idari yargida™ ve
anayasa yargisinda’ da kabul edilmistir. Ancak bu konuda yargisal ictihatlar bakimindan
istikrarl bir uygulamanin ortaya c¢iktigini séylemeye olanak bulunmamaktadir.s°

3.2.5. Geriye Yirimezlik

Hukuki belirlilik ilkesinin gereklerinden biri de yasalarin ge¢cmise ylrumezligi esasina say-
gl gosterilmesidir. Ozellikle ceza yasalarinin gecmise yiiriitilmesi kanunsuz su¢ ve ceza
olmaz ilkesini de zedeleyecektir. Bu kuralin istisnasi lehe olan ceza kurallarinin ge¢cmise
yuratilmesidir.

Bu konuda Kontrol listesinde su sorulara yer verilmistir:

Yasalarin geriye ylirlimesi yasaklanmis midir?

1. Ceza kanunlarinin geriye ylrimesi yasaklanmis midir?

2. Diger kanunlarin geriye yurumezligi hakkinda hangi kapsamda genel yasaklar
mevcuttur?

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

Turkiye’de yasalarin geriye yurimemesi ilkesi anayasal diizeyde acik¢ca taninmamis olmak-
la birlikte suclarin ve cezalarin kanuniligi ilkesinin bir geregi olarak ceza kanunlarinin geg-
mise yurutilemeyecegi kabul edilmektedir. Anayasa Mahkemesi ictihatlarina goére gecmi-
se yururll ceza yasalarinin yapilmasi Anayasanin 38. maddesine aykirilik olusturur. Bu ilke
disiplin hukuku acisindan da gecerli kabul edilmektedir. Anayasa Mahkemesi Kanunlarin
geriye yurumezligi ilkesini diger kanunlar agisindan da uygulamaktadir. Ancak bu ilkeye,
kamu yarari ve kamu duzeninin gerektirmesi, kazanilmis haklarin korunmasi, mali haklarin

iyilestirilmesi gibi nedenlerle istisna getirilebilecegini kabul etmektedir. Ayrica kanun koyu-

78 Mesela bkz. Danistay 10. Dairesi, E. 2007/5427, K. 2011/2289 savyil, 14.06.2011 gunlu karar

79 Mesela bkz. AYMK, E.2010/106, K. 2011/55 sayili, 17.03.2011 gunlu karar; E. 2012/65, K. 2012/128
sayill, 20.9.2012 ginlu karar; E. 2014/61, K. 2014/166 sayil, 711.2014 gunli karar. Tarik Glndtiz [2.
B.], B. No: 2020/27274, 1112/2024.

80 Bkz. Taner Cindik “1416 Sayili Kanun Kapsaminda Mecburi Hizmet ve Mesru Beklenti” (2024) 2(2),
TRUHFD 210-233; Derya Deviner Erguvan, “Turk Idare Hukuku’nda Hakli Beklentilerin Korunmasi
lkesi”, DEU Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Prof. Dr. Durmus TEZCAN’a Armagdan, C.21, Ozel S., 2019, s.
1711-1765;
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cunun kisilerin lehine haklar saglayan kanuni diizenlemeleri ge¢mise etkili olarak yapma
konusunda takdir yetkisine sahip oldugunu kabul etmektedir.®

2016 yilinda darbe girisiminden sonra ilan edilen olaganulsti hal doneminde cikarilan
KHK’lar ile teror orgutleri ya da Milli Glvenlik Kurulunun Devletin milli glivenligine karsi
faaliyette bulunduguna karar verilen yapi, olusum veya gruplara Uyeligi, mensubiyeti veya
iltisakl yahut bunlarla irtibati oldugu belirlenen kisilerin kamu go6revinden ¢ikariimasi on-
gorulmustir.s Bu dizenlemelerde yer alan “irtibat ve iltisak” kavramlarn Turk hukukuna ilk
defa girmis olmasina ragmen bu kavramlar hem gecmise yurutilerek uygulanmis hem de
icerigi somutlastirrimamistir. Buna dayanarak sadece OHAL doneminde 150.000’den fazla
kamu gorevlisinin gorevine son verilmistir. Daha sonra bu kavramlar ¢esitli kanunlara da
aktariimis ve yine gecmise yuritulerek on binlerce kisinin cesitli haklardan yararlanmasi
engellenmistir. Mesela 6gretmenlerin 6gretmenlik sertifikalari iptal edilerek 6zel okullarda
ogretmenlik yapmalari engellenmistir.

Ayrica ceza hukuku alaninda da islendigi zaman sug teskil etmeyen pek cok eylem daha
sonra teror suclari bakimindan orgut Gyeliginin delili olarak kabul edilerek mahk(miyet
hikmu verilmistir. Bu durumda da ceza normlarinin uygulanmasi bakimindan gecmise yu-
riitlilmesi s6z konusudur. AIHM Biiyiik Dairesi Yiiksel Yalcinkaya kararinda®® bir haberles-
me uygulamasinin sadece indirilip kullanilmasinin ge¢mise yurirlt olarak orgut Uyeligi su-
cunun delili kabul edilmesinin Sézlesmenin kanunsuz su¢ ve ceza olmaz ilkesini dizenle-
yen 7. maddesini ihlal ettigine karar vermistir. Mahkeme bu hususun terér yargilamalarinda
sistemik bir soruna isaret ettigini belirterek S6zlesmenin 46. Maddesi ¢ercevesinde benzer
davalarda bu kararin gereginin yerine getiriimesi gerektigine isaret etmistir.

3.2.6. Kanunsuz Su¢ Olmaz’ ve ‘Kanunsuz Ceza Olmaz’ ilkeleri

Suclarin ve cezalarin kanuniligi ilkesi belirlilik ilkesinin en dnemli gereklerinden biridir. Zira
ceza sorumlulugu, suc isleme iradesinin bulunmasina baghdir. Bir fiil yasada suc¢ olarak du-
zenlenmemisse 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 davra-
nislarinin sonuclarini 6nceden 6ngorebilirler. Bunun i¢in de hem kanunlarin nitelik itibariyle
ongorulebilir olmasi hem de ceza kanunlarinda geriye yurumezlik ilkesinin uygulanmasi
gerekmektedir.

81 AYMK, E.2016/150, K.2017/179, 28/12/2017, 8 309; Anayasa Mahkemesinin iptal karar verdigi karar
ornekleriicin bkz. E.2010/82, K. 2012/159 savyil, 1810.2012 gunlu karar, E. 2009/39, K.2011/168 sa-
yil, 28.4.2011 gunli karar; E. 2014/194, K. 2015/55 sayili, 17.6.2015 gunlt karar.

82 Bu kavramlara ilk defa 23.07.2016 tarihli ve 29779 sayill Resmi Gazetede yayimlanan 667 sayili
KHK da yer verilmistir.

83 Ylksel Yalcinkaya/Tlirkiye [BD], no. 15669/20, 26.09.2023.
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Nullum crimen sine lege ve nulla poena sine lege (kanunsuz su¢ ve ceza olmaz) ilkeleri
uygulanmakta midir?

Degerlendirme:

Turkiye’de sug ve cezalarin kanuniligi ilkesi hem Anayasanin 38. maddesinde hem de Turk
Ceza Kanunu’nun 2. maddesinde giivence altina alinmistir. Ustelik bu ilke Anayasanin 15.
Maddesine gdre olaganustu hallerde bile askiya alinamayacak temel bir ilkedir. Ayrica bu
ilke disiplin su¢ ve cezalar acisindan da uygulanir.

Ancak bu konudaki temel sorun yukarida etrafli bir sekilde aciklandigi gibi ceza normlarinin
cok genis ve dngorilemez sekilde yorumlanmasi, diger taraftan bazi fiillerin ge¢gmise yurr-
i olarak suc kabul edilmesidir. AIHM Biiyiik Dairesi Yiiksel Yalcinkaya® kararinda AIHS’in 7.
Maddesinde dizenlenen kanunsuz su¢ ve ceza olmaz ilkesinin ihlal edildigine karar vermis
ve bunun sistematik bir sorun oldugunun altini ¢cizmistir. Mahkeme kendi 6ninde derdest
8000 benzer basvuru oldugunu ve potansiyel 100.000 basvurunun gelmesinin beklendi-
gini belirterek bu sorunun ne derece ciddi ve sistematik bir sorun oldugunu vurgulamistir.ss
Ustelik bu sorun yalnizca Yiiksel Yalcinkaya kararinin konusunu olusturan ByLock uygula-
masiyla ilgili degildir. AIHM’in éngériilemez sekilde uygulandigini tespit ettigi biitiin ceza
huktmleriyle ilgili yargilamalar bakimindan kanunilik ilkesinin ihlal edilmesi s6z konusudur.

3.2.7. Kesin Hiikim (Res Judicata)

Hukuki belirlilik ilkesinin gereklerinden biri de kesinlesmis yargi kararlarina uyulmasi ve
kesinlesen kararlarin olaganustu durumlar s6z konusu olmadikca yeniden yargilama konu-
su yapilamamasidir. Yargi kararlarinin baglayiciligi anlamina gelen Res Judicata ilkesi kesin
hikme baglanmis hususlarin tartisma konusu haline getiriimemesini gerektirir. Kesinles-
mis mahkeme kararlari ancak olagantstu durumlarin varligi, mesela verilen kararin yanlis
delile dayandiginin anlasiimasi gibi nedenlerin varligi, halinde yeniden yargilama konusu
edilebilir.

Kesin Hukmun uygulanmasi saglanmakta midir?

1. Ne bis in idem ilkesinin (ayni sugtan iki kez yargilanmama) uygulanmasi givence altina

alinmig midir?
2. Nihai olarak verilen kararlar tekrar gdézden gecirilebilir mi?

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

84 Ylksel Yalcinkaya/Tlirkiye [BD], no. 15669/20, 26.09.2023.
85 Ibid., para.414, 415.
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Degerlendirme:

Turkiye’de Anayasal dizeyde mahkeme kararlarinin baglayiciligi (res judicata) ilkesi tanin-
mistir. Anayasanin 138. maddesine gore yasama ve yuruitme organlari ile idare, mahkeme
kararlarina uymak zorundadir; bu organlar ve idare mahkeme kararlarini hi¢bir surette de-
gistiremez ve yerine getiriimesini geciktiremez. Diger taraftan Anayasanin 153. maddesin-
de Anayasa Mahkemesi kararlarinin yasama, yurutme ve yargi organlarini, idare makamla-
rini, gercek ve tuzel kisileri baglayici nitelikte oldugu guvence altina alinmistir.

Ancak uygulamada mahkeme kararlarina uyma konusunda ciddi sorunlar yasanmaktadir.
Son yillarda yerel mahkemeler Anayasa Mahkemesinin verdigi ihlal kararlarina uyma ko-
nusunda ciddi diren¢ gostermektedir. Daha dnce de benzer sorunlar yasanmis olmakla
birlikte®® bu alanda en ciddi meydan okuma Yargitay’dan gelmistir. AYM, Tiirkiye isci Partisi,
Hatay Milletvekili Can Atalay’in milletvekili secilmesinden sonra Yargitay tarafindan tahliye
talebinin reddedilerek yasama dokunulmazligindan yararlanamayacagina karar verilmesi
ve ardindan cezasinin onanmasi dolayisiyla se¢me ve secilme hakki ile 6zgurlik ve given-
lik hakkinin ihlal edildigine karar vermistir3” S6z konusu kararin geregini yerine getirmek
icin yeniden yargilama yapmak ve basvurucunun tahliyesine karar vermek Uzere karari
ilk derece Mahkemesi olan istanbul 13. Agir Ceza Mahkemesine géndermistir. istanbul 13.
ACM ise ihlalin Yargitay 3. Ceza Dairesinin kararindan kaynaklandigini belirterek dosyayi
Yargitay 3. CD’ne gondermistir. 3. CD ise AYM’nin yetkisini astigini belirterek AYM kararina
uymayacagina karar vermis ve karara katilan AYM uyeleri hakkinda su¢ duyurusunda bu-
lunmustur. Anayasa Mahkemesinin ihlal kararina ragmen tahliye edilmemesi Uzerine yapi-
lan basvuruda Anayasa Mahkemesi ikinci kez ihlal karari vermistir.2® Genel Kurul kararinda,
basvurucunun se¢me ve secilme hakki ile 6zgurlik ve givenlik hakkinin yani sira Anaya-
sanin 148. maddesinde glvence altina alinan bireysel basvuru hakkinin da ihlal edildigine
karar verilmistir. Ancak buna ragmen Can Atalay hala tahliye edilmemistir. Ustelik Anayasa
Mahkemesi bu karari TBMM’ye de gdndermesine ragmen Meclis Baskanligi kararin uygu-
lanmasli yoninde bir tesebbuste bulunmamistir. Aksine bir baskan vekili tarafindan kararin

86 2018 yilinda Anayasa Mahkemesinin Mehmet Altan ve Sahin Alpay hakkinda verdigi ihlal karar-
larina yerel mahkemece uyulmamasi iizerine Anayasa Mahkemesi yeniden karar vermistir. ikinci
ihlal kararindan sonra basvurucular tahliye edilmistir. Yine Anayasa Mahkemesinin CHP Milletve-
kili Kadri Enis Berberoglu'nun yeniden milletvekili secilmis olmasina ragmen yasama dokunul-
mazligindan yararlandiriimayarak yargilamasina devam edilmesi ve mahkOmiyet hikmu verilerek
milletvekilliginin dustrulmesinin anayasal haklarini ihlal ettigi yontndeki kararina yerel mahkeme
uymamis, bunun tzerine Anayasa Mahkemesi yeniden bir ihlal karari verdikten sonra ancak karar
uygulanmistir.

87 Serafettin Can Atalay (2) [GK], B. No: 2023/53898, 25/10/2023.
88 Serafettin Can Atalay (3) [GK], B. No: 2023/99744, 21/12/2023
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okunmasi uzerine bagkanlik tutanaklarin degistiriimesini saglamis ve ilgi baskanvekilinin
Meclisi yonetmesine izin vermemigtir.s®

Anayasa Mahkemesi kararlarina uyma konusunda yasanan sikintilara yukarida da deginil-
mistir. Sulh ceza hakimlikleri bile AYM kararlarina uymayi reddetmektedir. Ancak mahkeme
kararlarina uymama sadece AYM kararlariyla ilgili bir sorun degildir. Pek cok durumda ida-
re, idari yargi kararlarini uygulamamakta ya da iptal kararlarini dolanacak yeni islemlerle
kararlar etkisiz kilinabilmektedir.

3.3. Yetkilerin Kotiiye Kullanilmasinin Onlenmesi

Hukuk devleti yonetimde keyfiligin zitti olup, yonetsel kararlarin alinmasinda mumkun ol-
dugunca kisisel takdir alaninin azaltiimasini, hukukun cizdigi cercevede kararlarin alinma-
sini gerektirir. Yurdtmenin kontrolstz bir sekilde takdir yetkisine sahip olmasi hukuk devleti
ilkesine aykirndir. Sonug olarak, kanun yetkinin kétliye kullanimini dnlemek amaciyla, takdir
yetkisinin kapsamini dizenlemelidir. Takdir yetkisinin kdtuye kullanimi yargi ve diger ba-
gimsiz organlar tarafindan denetlenmelidir. Ayrica takdir yetkisinin kotlye kullaniimasini
onlemek amaciyla idari islemlerin gerekceli olmasi zorunlu tutulmalidir. Mevcut basvuru
yollari net ve kolayca ulasilabilir olmalidir. idarenin islemlerinin denetiminden sorumlu olan
kamu denetcisi gibi bagimsiz idari otoritelerin bagimsizhigr gtivence altina alinmis ve bu
organlara erisim olanaklari acik olmalidir.2°

Bu konuda Kontrol Listesinde su sorulara yer verilmistir:

Kamu gorevlilerinin yetkilerini keyfi ve kotlye kullanmalarini dnleyecek yasal gtvenceler

mevcut mu?
1. Evetise, bu guvencenin hukuki kaynagi nedir? (Anayasa, kanunlar, i¢tihat hukuku)

2. Ozellikle idari islemlerde, idare tarafindan kullanilan yetkilerde, takdir yetkisinin kullani-

mi ile ilgili belirli hukuki sinirlamalar mevcut mudur?

3. Takdir yetkisinin kotuye kullanimini dnleyecek, diizeltecek ve yaptirima tabi tutacak me-
kanizmalar mevcut mu? Kamu makamlarina takdir yetkisinin tanindigi durumlarda bu
yetkinin kullanimi yargisal denetime tabi midir?

4. Kamu gorevlileri, ozellikle bireylerin haklarini etkileyecek olan kararlari verirken yeterli
gerekcgeyi saglamakla yukimlli mudir? Gerekce gosterilmemesi, verilen karara karsi
mahkemelerde dava acmak icin gecerli bir sebep midir?

89 https://www.bbc.com/turkce/articles/cpvrllek37wo

90 Hukuk Devleti Kontrol Listesi, para. 64-68.
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Degerlendirme:

Turk idare hukukunda kamu hizmetlerinin etkin bir sekilde yerine getirilebilmesi amaciyla
idareye takdir yetkisi taninmistir. Dolayisiyla idare belirli bir kamu hizmetinin etkili ve ve-
rimli bir bicimde yurutilmesi, kamu yararinin daha somut bir bicimde ortaya konulmasi igin
birden ¢cok secenek bulunan hallerde bu se¢eneklerden herhangi birisini tercih etmekte
takdir yetkisine sahiptir.

Anayasanin 125. maddesinde idarenin butln islemleri yargl denetimine tabi tutulmus ol-
makla birlikte bu denetimin kapsami hukuka uygunluk ile sinirlidir. Anayasa’nin 125. mad-
desinin 4. fikrasinda, “Yargi yetkisi, idari eylem ve islemlerin hukuka uygunlugunun deneti-
mi ile sinirl olup, hicbir surette yerindelik denetimi seklinde kullanilamaz. Ylrltme gbrevi-
nin kanunlarda gdsterilen sekil ve esaslara uygun olarak yerine getirilmesini kisitlayacak,
idari eylem ve islem niteliginde veya takdir yetkisini kaldiracak bicimde yargi karari veri-
lemez.” bicimindeki ifade ile takdir yetkisinin kullanimi yargl denetimi disinda birakilmistir.
Benzer sekilde 2577 sayili idari Yargilama Usul Kanunu’nun 2. maddesinin 2. fikrasinda da
“Idari yargr yetkisi, idari eylem ve islemlerin hukuka uygunlugunun denetimi ile sinirlidir.
Idari mahkemeler; yerindelik denetimi yapamazlar, yiiriitme gérevinin kanunlarda géste-
rilen sekil ve esaslara uygun olarak yerine getirilmesini kisitlayacak, idari eylem ve islem
niteliginde veya idarenin takdir yetkisini kaldiracak bicimde yargi karari veremezler.” ku-
ralina 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 tercihe zorlayacak ya da belirli bir yonde islem veya eylem
tesisine zorunlu kilacak bicimde yargi karari vermeleri yasaklanmistir. Dolayisiyla yargi de-
netiminin kapsami hukuka uygunluk ile sinirhdir. Yargi mercileri idari islemlerin yetki, sekil,
konu, sebep ve amac unsurlar bakimindan hukuka uygun olup olmadigini denetleyebilirler.

Ancak takdir yetkisinin mutlak ve sinirsiz bir yetki oldugu ve idarenin keyfi olarak kullana-
bilecegi anlamina gelmemelidir. idare takdir yetkisini kullanirken élciiliiliik, esitlik ve temel
haklara saygi gibi anayasal ilkeleri gdézetmesi gerekir. Ornegin, takdir yetkisi ayrimci bir se-
kilde kullanilamaz. Ayni sekilde, dlculullk ilkesini ihlal edecek ya da insan haklarina aykiri
idari tasarruflar takdir yetkisinin keyfi kullanimi olarak nitelendirilmelidir. Bu nedenle, yargi
organlarinin denetimleri sirasinda takdir yetkisinin anayasal ilkelere uygun kullanilip kulla-
nilmadigini gozetmeleri gerekir.

Turk hukukunda idarenin islemlerinin gerekgeli verilmesini zorunlu kilan bir yasal dizenle-
me bulunmamaktadir. Oysa gerekge yukumlulugu, takdir yetkisinin keyfi kullanimini énle-
me bakimindan hayati bir Sneme sahiptir.
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Diger taraftan yargi bagimsizligina iliskin sorunlar dolayisiyla ginimuzde idarenin yargisal
denetiminin etkinligi konusunda ciddi soru isaretleri oldugu belirtiimelidir. Takdir yetkisini
cok asan, acik¢ca hukuka aykiri tasarruflarin iptali konusunda bile idari yarginin tereddut
ettigi gorulmektedir. Ayrica 6zellikle OHAL doneminde cikarilan KHK’larla pek ¢ok konu-
da yargisal denetimi zayiflatacak hikimler konulmustur. OHAL islemlerini yapan Kisilere
taninan sorumsuzluk (mesela 6755 sayili Kanun m.37) yargl denetiminin zayiflamasina da
neden olmustur.

Ayni sekilde idarenin denetimi ile yetkilendirilmis, kamu denetciligi, insan haklar ve esitlik
kurumu gibi bagimsiz olmasi gereken kurum ve kurullarin bagimsizligi ve etkinligi dnemli
Olcude zayiflatildigindan bu organlarin etkin bir denetim yapma olanagi kalmamistir. Bu
Kurumlarin tiim tiyeleri bizzat Cumhurbaskani tarafindan atanmaktadir. Uyeliklere atamada
liyakatten ziyade sadakate dnem verilmesi bu kurumlari da islevsizlestirmistir.

3.4. Hukuk Oniinde Esitlik ve Ayrimcilik Yasagi

Hukuk devleti ilkesinin temel gereklerinden biri de hukukun herkese esit uygulanmasi,
yani kanun oéninde esitlik ilkesidir. Bu ilkenin bir boyutu ayrimci muamelelerin yasaklan-
masi iken ikinci boyutu esitligin glivence altina alinmasina iliskin hukuki mekanizmalardir.

Ayrimcihk yasagi ilkesi, haksiz, esit olmayan uygulamalarin hukuk tarafindan yasaklanmasi-
ni gerektirir ve butln bireylerin irk, renk, cinsiyet, dil, din, siyasi ve diger gorisleri, uyrugu
ya da toplum kdékenine, ulusal bir azinlk ile baglantisina, mulkiine, dogumuna ve diger sta-
tulere dayall ayrimciliklara karsi etkili ve esit bir sekilde korunmalari saglanmahdir.®!

Kanunlar esitlik ilkesine uygun olmalidir. Bu ¢gergevede kanunlar benzer durumlara benzer,
farkl durumlara ise farkli bir sekilde yaklagsmahdir. Ancak yasaklanmis olan ayrimci neden-
ler farkli durum olarak kabul edilemez; yani Irk, renk, cinsiyet, cinsel kimlik, inang, sosyal
statl, ekonomik durum vb. farkli muamele nedeni olarak dngdrllemez. Yani bu temellere
dayanarak bir kisi ya da gruba avantaj saglanamayacagi gibi, dezavantajli duruma da dusu-
rilemezler. Ancak hukuk, Kkisilerin belirli bir gruba ait olmalar dolayisiyla yasadiklari deza-
vantajlar icin giderim saglamak veya bu dezavantajlari dnlemek icin planlanan gecici 6zel
tedbirlerin kabul edilmesinin ve strdurtlmesinin, ayrica bu kesimlerin yasamin her alanina
katihmlarinin saglanmasinin -ayrimcilik yasagi gerekgesiyle- engellenmemesini saglamali-
dir. Bu tedbirler, amaclanan hedefler gerceklestirildikten sonra surdurtlmemelidir.®2

91 Hukuk Devleti Kontrol Listesi, para.69

92 Ibid., para. 71
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Hukuk Devleti Kontrol Listesinde bu konuda dort alt unsura yer verilmistir. Bunlar genel

esitlik ilkesi, ayrimcilik yasagi, hukuk icinde esitlik ve kanun éntinde esitliktir. Bu alt unsur-

lara iligskin sorular ise sdyle belirlenmistir:

1.

Anayasada esit muamele ilkesi ile ilgili dizenlemeler, devletin, bu esitligin yasama gec-

mesini saglamakla yukumlu oldugunu ve bireylerin ayrimciliga ugramama hakkini 6n-

gdrmekte midir?

Ayrimcilik yasagina uygunluk temin edilmis midir?

Anayasa ayrimcihgr yasaklamakta midir?
Ayrimcilik yasaginin etkili bir yasal glivencesi mevcut mu?

Anayasa ya da kanunlar acik bir sekilde dogrudan ve dolayli ayrimciligi tanimliyor ve
yasakliyor mu?

Hukuk diuzeni icinde esitlik glvence altina alinmis midir?

Vi.

Vii.

Anayasa, kanunlarin (ydnetmelik ve tuzukler dahil) hukuk dizeni icinde esitlik ilkesi-
ne uygunlugunu gerekli kilmakta midir?54 Farkli muamelenin objektif olarak gerek-
celendirilmesi gerekli gortlmis madur?

Esitlik ilkesini ihlal eden yasalara karsi yargiya basvuru yolu mevcut mudur?

i. Ozel hukuki énceliklere sahip bireyler veya gruplar mevcut mudur? Bu istisnalar ve/

veya oncelikler dlcululik ilkesine uygun bir sekilde mesru bir amaca dayanmakta
midir?

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

Kanun onunde esitlik glivence altina alinmis midir?

Ulusal hukuk diizeni agikga, kanunlarin irk, renk, cinsiyet, dil, din, siyasi veya baska
gorus, ulusal veya sosyal koken, ulusal azinlik ile birligi, mulk, dogum veya statu gibi
unsurlara bakilmaksizin herkese esit bir bicimde uygulanacagini diizenlemekte mi-
dir? Hukuk dizenindeki mevcut farkl muameleler nesnel gerekcgelere ve mesru bir
amaca dayali ve orantilhk ilkesi ile uyumlu mudur?

Kanunlarin ayrimci veya esit olmayan bir sekilde uygulanmasina karsi etkili basvuru
yollarl mevcut mudur?

Degerlendirme:
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Anayasanin 10. maddesinde esitlik ilkesi anayasal diizeyde guvence altina alinmistir. 10.
madde “kanun onunde esitlik” bashgini tasimaktadir ve bes fikradan olusmaktadir. Buna
gore;

“Herkes, dil, Irk, renk, cinsiyet, siyasi distnce, felsefi inancg, din, mezhep ve benzeri se-
beplerle ayinm gozetilmeksizin kanun onunde esittir.

Kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir. Devlet, bu esitligin yasama gecmesini saglamak-
la yukumludur. Bu maksatla alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykiri olarak yorumlanamaz.

Cocuklar, yasllar, ozurlller, harp ve vazife sehitlerinin dul ve yetimleri ile malul ve gaziler
icin alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykiri sayllmaz.

Hicbir kisiye, aileye, zimreye veya sinifa imtiyaz taninamaz.

Devlet organlari ve idare makamlarl butun islemlerinde kanun ontinde esitlik ilkesine
uygun olarak hareket etmek zorundadirlar”

Anayasal dlzeyde esitlik hakkinin tanindigi, ayrimciligin yasaklandigi, kadin erkek esitligi-
ni saglama odevinin devlete yiklendigi, bunu saglamaya yonelik pozitif dlizenlemelerin
ayrimcihk sayilmayacagi, cocuklar, yaslilar, engelliler, sehit yakinlari ve gaziler i¢in alinacak
pozitif dnlemlerin ayrimci sayilmayacagi, kimseye imtiyaz taninamayacagi ve devletin is-
lemlerinde esitlik ilkesine uygun hareket etme yukumluligunun getirildigi gortilmektedir.

Ancak uygulamada esitligin saglandigini, ayrimci uygulamalarin tamamen ortadan kalkti-
gini sdylemeye olanak bulunmamaktadir. Giris kisminda aciklandigr gibi Turkiye’nin hu-
kuk devletine uyum bakimindan yapisal olarak en énemli zorluklarindan birisi bireylerden
ziyade kollektif kimliklerin 6n planda olmasidir. Bu da siyasetin odagini kimlik siyasetine
yonlendirmektedir. Etnik, dinsel, mezhepsel ve yasam bicimi Uzerinden sekillenen kabileci
tutumlar ayrimci uygulamalari mesrulastirmakta ve yayginlastirmaktadir.

Yasalarda aciktan ayrimci dizenlemeler olmasa da pek ¢ok ayrimci pratigin davam ettigi
ortaya cikan sonuclardan gézlemlenebilmektedir. Mesela 15 lyeli Anayasa Mahkemesinde
hicbir kadin dye bulunmamaktadir. Bu Turkiye’de AYM Uyeligi yapacak niteliklere sahip
akademisyen, yargic, avukat ya da burokrat kadinlarin bulunmadigi anlamina gelmemekte-
dir. Aksine her alanda oldukca yetkin kadinlarin bulundugu aciktir. Sorun se¢cme ve atama
yapan zihniyettedir.

Ayni sekilde belli inan¢ gruplarindan ozellikle gayr-1 muslim yurttaslardan hicbir ylksek
blrokratin atanmamis olmasinin tesaduf oldugunu sdylemeye olanak bulunmamaktadir.
Bu tur uygulamalara olanak taniyan guvenlik sorusturmasi vb. bazi diizenlemeler de bu-
lunmaktadir. Guvenlik sorusturmasinda uygulanacak ol¢utler agik olmadigindan “sakincalh”
kavraminin icerigini sorusturmayi yurtten guvenlik personelinin zihniyeti belirlemektedir.
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Siyasete hakim olan agir kutuplastirici ve diismanlastirici dil, giindelik birokratik uygula-
malara ayrimcilik olarak yansimaktadir.

Diger taraftan, devletin dezavantajli gruplarin haklardan esit olarak yararlanmasi i¢in ge-
rekli pozitif adimlan yeterli dlizeyde attigini sdylemeye olanak bulunmamaktadir. Mesela,
engelli yurttaslarin kamu hizmetlerinden esit olarak yararlanmasini saglayacak altyapi ko-
nusunda hala ¢cok ciddi eksiklikler bulunmaktadir.

LGBTIi+ birey ve gruplara yonelik suclayici ve ayrimci dil iktidar cevrelerinin séylemine ha-
kim olmaktadir. Bu gruplara yonelik gerekcgesiz etkinlik yasaklarinin yani sira drgutlenme
ozgiirliklerine yonelik de miidahaleler artmaktadir. Ornegin, istanbul’da dezavantajli grup-
larin yogun olarak yasadigi Tarlabasi bolgesinde &zellikle ve kadin ve ¢cocuklarl destekle-
mek amaciyla kurulmus Tarlabasi Toplumunu Destekleme Dernegi yuruttigu farkindalik
atdlyeleri nedeniyle dnce karalama kampanyasinin hedefi olmus®3, daha sonra da yayinla-
digi bazi dergilerde “LGBTI propagandasi” yaptigi iddiasiyla kanuna ve ahlaka aykiri faali-
yet yuruattugu gerekgesiyle kapatma davasi aciimistir.2?

3.5. Adalete Erisim

Bir hukuk devletinde, kamu otoritelerinin hukuka uygun davranmasini saglayacak olan ku-
rumsal glivencelerin saglanmis olmasi gerekir. Bu kurumsal givencelerin en dnemlisi ise
hukukun uygulanmasini denetleyecek olan yarginin tarafsiz ve bagimsiz olmasidir. Ayni
zamanda hukukun herkese esit ve hakkaniyetli bir sekilde uygulanmasi i¢in adil yargilama
guvencelerinin teminat altina alinmis olmasi zorunludur.

Hukuk Devleti Kontrol Listesinde adalete erisim altinda yarginin tarafsizligi ve bagimsizhigi,
adil yargilanma ve anayasa yargisi olmak Uzere (¢ alt unsura yer verilmistir.

3.5.1. Yarginin Tarafsizligi ve Bagimsizligi

Kontrol Listesinde yarginin tarafsizligr ve bagimsizhigi unsuru altinda bes ayri konuda so-
rulara yer verilmistir. Bunlar yarginin bagimsizligi, hakimlerin kisisel bagimsizligi, yarginin
tarafsizligi, savciligin 6zerkligi ve kontroll ve nihayet barolarin tarafsizligi ve bagimsizhigidir.
Bu konu oldukc¢a kapsamli olup ayri bir raporun konusunu olusturmaktadir.?® Burada yalniz-
ca temel ilkelere ve sorunlara yer verilecektir.

93 Nttps://x.com/milatgazete/status/1408693483460833283
94 https://www.ihd.org.tr/tarlabasi-toplum-merkezi-yalniz-degildir/

95 Ozgurlik Arastirmalar Dernegdinin yiriittigi yapisal reformlar projesi kapsaminda tarafimiz-
dan kapsaml bir Yargl reformu onerisi hazirlanmistir. Bkz. Ali Riza Coban, Hukukun Ustiin-
Iigu Icin Yargi Reformu Onerisi (2021), suradan erisilebilir: https://oad.org triyayinlar/rapor/
hukukun-ustunlugunu-saglamak-icin-yargi-reformu-onerisi/
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Hukuk devletinin temel unsuru ve glivencesi, yarginin bagimsiz ve tarafsiz olmasidir. Ba-
gimsizlik yarginin dis baskilardan ari olmasi ve 6zellikle yurtitme organi tarafindan siyasi
etkilere ve manipulasyonlara tabi olmamasi anlamina gelmektedir. Bu gereklilik demokra-
sinin temeli olan gucler ayrihgi ilkesinin vazgecilmez bir unsurudur. Hakimler siyasi etkilere
ve maniptilasyonlara maruz kalmamalidir. Avrupa insan Haklari Mahkemesi yargi bagimsiz-
hgini ele alirken dort unsuru dikkate almaktadir: atanma sekli, gorev suresi, dis baskilara
karsi hukuki glvenceler ve yarginin bagimsiz ve tarafsiz gérunup gérinmedigi. Bu cerce-
vede hakimlerin atanma ve yukseltiimesine iliskin objektif olcutler belirlenmeli ve seffaf
degerlendirme surecleri ile liyakat esasina gore atama ve yukseltiimeler gerceklestiriime-
lidir. Atama ve yUkseltilmelerin siyasi saikle yapiimasini dnleyecek yapisal tedbirler alinma-
hdir. Kisith veya yenilenebilir gorev streleri hakimleri onlari atayan ve tekrar atayacak olan
otoritelere bagh kilabilir. Gorevden alinma ve disiplin cezasina yol acacak eylemler ve bu
eylemlerin sonuclari yasada acikc¢a belirtiimelidir. Disiplin islemlerinde adaletli bir prosedu-
run isleyebilmesi icin adil yargilanma ve kanun yoluna basvurabilme haklari saglanmalidir.
Hakimlerin kural olarak kendi talebi olmaksizin baska mahkemelere atanamamasi gerekir.
Zira bu tur tayinler bir yaptinm veya o6dullendirme araci olarak kullanilabilir ve siyasi saik-
lerle gerceklestirilebilir.e

Yargiglarin yonetim ve denetiminin, bu ¢ercevede atama, yukseltiime, tayin ve disiplin is-
lemlerinin bagimsiz bir yargl konseyi tarafindan gerceklestiriimesi yarginin bagimsizligini
guvence altina alan bir yontemdir. Yargi konseyinin tyelerinin cogunlugunun yine hakimler
tarafindan secilmesi temel bir glivence olup, konseyin ¢ogulcu bir yapida olmasi oneril-
mektedir. Konseyin yapisinda kooptasyon ve siyasi etki ihtimallerini azaltacak dengeli bir
sistem olusturulmalidir. Yerlesik bir demokrasisi ve yargi bagimsizhgina sayg! gelenegi ol-
mayan Ulkelerde siyasi aktorlerin yargic atamalarina mudahil olmasi yargi bagimsizhgini
zedeleyecektir.®?

Yarginin, diger devlet organlarindan ve 6zel kisilerden bagimsiz olabilmesi i¢in yeterli kay-
naklarinin bulunmasi dnemlidir. Boylelikle yargi, gorevini bir butlinliik ve etkinlik i¢cerisinde
yerine getirerek, halkin, adalete ve hukuk devletine olan gltvenini korur. Yarginin kurum
olarak yeterli but¢ceye sahip olmasinin yani sira hakimlerin de maaslarinin da yeterli ol-
masl! yarginin disariya, ozellikle de davanin taraflarina karsi bagimsizhiginin gtivencesini
olusturur.

Savcinin, ceza adalet sisteminde sahip oldugu roliin haricinde, davalara miidahale etmesi-
ne izin verilmemelidir.

96 Hukuk Devleti Kontrol Listesi, para.74-80.
97 Ibid., para. 81-83.
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Yargic¢larin bireysel bagimsizligi da yargiclik teminati ve yargi icinden emir ve talimat al-
mama guvenceleri ile koruma altina alinmalidir. Olagan kanun yollari denetimi disinda
yargiclar arasinda hiyerarsi olmamall ve yargiclar, kasitl hukuka aykiriliklar disinda verdigi
kararlardan dolayr sorumlu tutulamamalidir. Dogal yargic ilkesine uygun olarak davalara
bakacak mahkemeler ve heyet dnceden belirlenmis olmali ve dava sirasinda mudahale
edilmemelidir.

Adil yargilama ve hukuk devletine saygl acisindan yarginin bagimsizligi kadar tarafsizhgi
da onemlidir. Esasen yarginin bagimsizliginin gliivence altina alinmasinin nedeni tarafsiz
karar vermesini saglamaktir. Ancak bagimsizlik tarafsizlik i¢cin gerekli olmakla birlikte yeterli
degildir. Bagimsiz olan yargiclar tarafsiz karar vermeyebilir. O nedenle tarafsizhgin da ya-
salarla giivence altina alinmis olmasi gerekir. AIHM’in klasik formiiliine gére “adaletin ger-
ceklestiriimesi yeterli degildir, ayni zamanda gerceklestiginin disaridan da gorulebilmesi
gerekir”. Bu objektif oldugu kadar, stibjektif tarafsizliga da isaret eder. Halkin algisi yarginin
uygulamada tarafsiz olup olmadigini degerlendirmede yardimci olabilmelidir.®®

Yarginin tarafsizligini saglayacak araclardan biri de yargida yolsuzlugun dnlenmesidir. Men-
faat karsiligi karar verilmesi yargilamanin adaletsizligine neden olur. Bu tir bir durumu 6n-
lemek icin yargi¢larin belli araliklarla mal beyaninda bulunmasi zorunlu tutulabilir.s®

Savcilik makamina yetkililerini kullanirken kanuna aykiri siyasi etkilerden korunmasini sag-
layacak yeterli 6zerklik saglanmalidir. Kanunilik ilkesinin bir geregi olarak, savcilik maka-
mi sadece hukuka dayall ve hukuka uygun bir sekilde davranmalidir. Bu durum, kanunun
savcilik makamina, ceza yargilamasi baslatma konusunda belli oranda takdir yetkisi tani-
masina engel bir durum degildir. Savcilik kurumu icinde de 6zerklik saglanmali ve savcilar
arasinda kati bir hiyerarsi bulunmamalidir. Hukuka aykiri talimatlara karsi savcilarin itiraz
edebilecegi mekanizmalar olusturulmalidir.

Yarginin tarafsizligina ve bagimsizligina iliskin temel kurallar savcilar icin de gecerli olma-
hdir. Yolsuzluklara karsi bir gliivence olarak savcl maaslarinin da yeterli olmasi dnemlidir.
Savcihgin dogrudan iktidarin kontroliinde olmasi, hatta iktidarin kontroll olmasa bile sav-
cihgin genel olarak iktidara yakin kisilerden olusmasi halinde sorusturma yetkisinin kotu-
ye kullaniimasi, uygun olmayan veya tarafli sorusturmalarin acilmasina 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 onemlidir.1°

98 Ibid, para. 89.
99 Ibid, para. 90.
100 Ibid, para. 95.
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Yargi sisteminin isleyisinde barolarin temel bir rolt vardir. Bu ylzden, barolarin bagimsizhgi
bireylerin adalete erisimi ve savunma haklarindan esit bir sekilde yararlanmasi bakimindan
hayati oneme sahiptir. Adli yardimdan tum bireylerin esit ve etkin bir sekilde yararlanmasi
kanunlarla givence altina alinmalidir. Avukatlarin ceza ve disiplin sorumluluklari bagimsiz-
hklanini ve tarafsizliklarini saglayacak ve koruyacak sekilde duzenlenmelidir. Avukatlarin
mesleki etik kurallari da tarafsiz ve bagimsiz hareket etmelerini givence altina almalidir.
Mesleklerini icra ederken, muvekkilleri, meslektaslar, mahkemeler ve iliski kurduklar diger
kisilere durustlik, dogruluk ve hakkaniyet esaslarina goére davranmalari esastir. Mivek-
killeri ile ¢ikar catismasina girmeme ve cikar ¢catismasi halinde muvekkilin ¢ikarinin dstin
tutulmasi esastir."

Kontrol Listesinde yarginin tarafsizligi ve bagimsizhigi alt unsuruna iliskin cok kapsamli so-
rular dngorulmustir. Sorular su sekildedir:

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

i. Yargl bagimsizliginin temel ilkelerini olusturan, hakimlerin atanmalarinda, kadrolas-
malarinda, disiplin islemlerinde ve gorevden cikariimalarinda, uygulanacak nesnel
usul ve esaslar Anayasa’da veya olagan kanunlarda diuzenlenmis midir?

ii. Hakimler dmur boyu goérev yapmak lzere mi yoksa emeklilik yasina kadar calismak
Uzere mi atanmaktadirlar? Gorevden almanin gerekceleri, kanunla dlizenlenen di-
siplin ve cezai hukumlerin ciddi ihlali veya yargicin artik gorevini devam ettireme-
yeceg@i durumlar ile mi sinirhidir? Uygulanacak usul, kanunda acik¢ca dizenlenmis
midir? Gorevden alinma kararina karsi hakimin basvurabilecegi kanun yollari mevcut
mudur?

iii. Disiplin cezalarinin dayanaklari acik¢a belirlenmis midir ve cezalandinlan fiiller kasti
eylemler ve agir ihmaller ile sinirl midir?

iv. Bu usuller bagimsiz bir organ tarafindan mi yuriatulmektedir?
v. Bu organ sadece hakimlerden mi olusmaktadir?

vi. Hakimlerin atamalari ve gorevde ylkselmeleri, yetenek, dirustlik ve tecribe gibi
etkenlere mi baghdir? Bu kriterler kanunda dizenlenmis midir?

vii. Hangi kosullar altinda yargicin baska bir mahkemeye atanmasi mimkundur? Ha-
kimin rnizasi bu atama icin gerekli midir? Hakim atama kararina karsi kanun yoluna
basvurabilir mi?

101 Ibid, para. 97,98.
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4.

58

viii.Bagimsiz bir yargl konseyi var midir? Bu konsey Anayasa’da veya yargl organi ile
ilgili bagka bir kanunda diizenlenmis midir? Evet ise, konsey; hakimlerin, avukatlarin
ve toplumun yeterli temsilini saglamakta midir?

ix. Hakimler bagimsizliklarinin ihlali nedeniyle konseye muracaat edebilir mi?

x. Yarglya finansal 6zerklik saglanmis midir? Ozellikle mahkemelere yeterli kaynaklar
tahsis edilmis midir? Bltcede yargi ile ilgili genel tcret tedbirleri ile yapiimadigi sure-
ce yurutmenin Ucretlerde eksiltme yapma olasihgini ortadan kaldiran 6zel bir madde
var midir?

xi. Savcilarin gorevleri ceza yargisi alant ile sinirh midir?

xii. Yargl bagimsiz olarak algilanmakta midir? Hakim/savcilarin atanmasi ve terfii veya
baktiklari davalarin kararlar Uzerindeki olasi siyasi etkiler veya manipulasyonlar ko-
nusunda kamunun algisi nedir? Siyasi etkiler ve manipulasyonlarin mevcut olmasi
durumunda, yargl konseyi her zaman hakimleri haksiz midahalelere karsi koruya-
bilmekte midir?

xiii.Hakimler sistematik olarak savcilarin taleplerine uygun kararlar mi veriyorlar? [“sav-
cilik tarafgirligi” (“prosecutorial bias”)]

xiv.Hakimlerin maasi hakkaniyete uygun ve yeterli midir?

Hakimlerin kisisel bagimsizlklari icin yeterli anayasal ve kanuni guvenceler mevcut

mudur?

i. Hakimlerin eylemleri -temyiz kanun yolu haricinde- yuksek mahkemelerin, mahke-
me baskanlarinin, yuritme ya da diger kamu organlarinin gézetimine tabi midir?

ii. Dogal hakim ilkesi kanunda diizenlenmis midir?

iii. Kanunlar hangi mahkemelerin yetkili oldugunu ac¢ik¢a belirtmis midir? Yetki catisma-
st durumunda bu ¢atismanin nasil ¢ozilecegine iliskin kurallar dizenlenmis midir?

iv. Davalarin birlestiriimesi tarafsiz ve seffaf kriterlere baglh kalnarak mi
gerceklestiriimektedir?

Yarginin tarafsizligini saglayan 6zel bir takim anayasal ve kanuni kurallar mevcut mudur?
i. Halkin yarginin ve hakimin tarafsizhigi 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 icin yeterli 6zerklik saglanmis midir?
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Vi.

Vii.

viii.

Xi.

Xii.

Savcilik makami devlet yapisi igerisinde yeterli 6zerklige sahip midir? Savcli, siyasi
beklentilerden ziyade hukuka dayanarak mi hareket etmektedir?

Belirli davalarda yurutmenin, savcilik makamina 6zel talimatlar vermesine izin veril-
mekte midir? Eger verilebiliyorsa, bu talimatlar gerekgeli, yazili ve kamu denetimine
tabi midir?

Belirli davalarda, savci kendisinden daha az kidemli bir baska savciya dogrudan tali-
matlar verebilir mi? Eger verebiliyorsa, bu talimatlar gerekceli ve yazil sekilde midir?

Daha az kidemli savcilar kendilerine verilen talimatlarin hukuka aykiri oldugu veya
uygunsuz temellere dayandigi gerekcesiyle itiraz edebilir mi?

Ayrica, savcllar yerlerinin degistirilimesi kararlarina itiraz edebilir mi?

Savcilar sadece emeklilik yasina gelmeleri veya disiplin sucu islemeleri nedeniyle
mi gorevleri sona erdirilir? Bunun yerine, savcilar uzun bir stire gérevden alinmamak
uzere mi atanmaktadir?

Bu konular ve savcilarin gérevden alinmasinin temelleri acikca kanunda dizenlen-
mis midir?

Savcilarin gérevden alinmasina karsi kanun yollari mevcut mudur?

. Savcilar hakkinda yapilan atama, nakil ve terfi islemleri objektif kriterlere mi da-

yanmaktadir, dzellikle siyasi hususlar yerine beceri, dogruluk ve tecribe mi esas
alinmaktadir?

Savcilarin maaslari hakkaniyetli ve yeterli midir?

Savcinin uyguladigi yontemler, sahip oldugu takdir yetkisinin nesnel olarak uygulan-
madigi algisina yol agmakta midir?

Savcilarin verdigi kararlar yargl denetimine tabi midir?

. Baronun bagimsizhgi ve tarafsizigi saglanmis midir?

Taninmis, orguitlt ve bagimsiz avukatlik meslegi(baro) mevcut mudur?

Baronun, bagimsizlik, gizlilik ve mesleki etik ve rekabet yasagi ilkelerine bagh olarak
isleyisinin kanuni bir dayanagi var midir?

Baroya erisim nesnel ve yeterli agiklk icerecek sekilde mi dlizenlenmistir, ayrica

dizenlemelerde Ucret ve adli yardima yer verilmis midir?

Baronun icinde etkin ve adil disiplin usulleri mevcut mudur?
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v. Kamunun baronun bagimsizlidi ile ilgili algisi nedir?
Degerlendirme:

Anayasanin 138. maddesinde yargl bagimsizhigina iliskin temel kurallara yer verilmistir.
Buna gore;

“Hakimler, gorevlerinde bagimsizdirlar, Anayasaya, kanuna ve hukuka uygun olarak vic-
dani kanaatlerine gore hikim verirler.

Hicbir organ, makam, merci veya Kisi, yargl yetkisinin kullaniimasinda mahkemelere ve
hakimlere emir ve talimat veremez; genelge génderemez; tavsiye ve telkinde bulunamaz.

Gortlmekte olan bir dava hakkinda Yasama Meclisinde yargl yetkisinin kullanilmasi ile
ilgili soru sorulamaz, goriisme yapilamaz veya herhangi bir beyanda bulunulamaz.

Yasama ve yurutme organlari ile idare, mahkeme kararlarina uymak zorundadir; bu or-
ganlar ve idare, mahkeme kararlarini hi¢bir suretle degistiremez ve bunlarin yerine geti-
rilmesini geciktiremez.”

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

“Hakimler ve savcilar azlolunamaz, kendileri istemedikce Anayasada gosterilen yastan
once emekliye ayrilamaz; bir mahkemenin veya kadronun kaldirimasi sebebiyle de olsa,
aylik, ddenek ve diger 6zluk haklarindan yoksun kilinamaz.

Meslekten cikariimayi gerektiren bir suctan dolayr hiikim giymis olanlar, gorevini saglik
bakimindan yerine getiremeyecedi kesin olarak anlasilanlar veya meslekte kalmalarinin
uygun olmadigina karar verilenler hakkinda kanundaki istisnalar saklidir.”

Anayasa yer alan bu normatif glivencelere ragmen Anayasanin 159. Maddesinde dlizenle-
nen Hakimler ve Savcilar Kurulunun yapisinin ve isleyisinin bu giivencelere uygun oldugu-
nu soylemek mumkin degildir. Turkiye’de yargl bagimsizliginin givencesi olmasi gereken
Hakimler ve Savcilar Kurulu’nu yeniden dizenleyen 2017 Anayasa degisikligi sonucunda
kurulun adi ve yapisi yeniden degistirilmis ve hakim ve savcilarin liye secmesi usulli tama-
men ortadan kaldinimistir. 13 dyeden olusan yeni kurulun adindan “yiksek” ibaresi cika-
rilmistir. Kurulun alti Gyesi dogrudan Cumhurbaskani tarafindan atanirken yedi tyenin ise
TBMM tarafindan secilmesi ongorulmustir. Yeni sistemde Cumhurbaskaninin siyasi parti
Uyesi hatta parti baskani oldugu dustnuldiglnde meclis cogunlugunun da Cumhurbaska-
ninin partisine mensup milletvekillerin olusmasi ihtimali cok ylksektir. Bu durumda kurulun
tim Uyelerinin siyasi etki altinda atanmasi kacinilmaz hale gelmistir.

Turkiye, Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi (AKPM) tarafindan yeniden izleme altina
alindiktan sonra uzerinde 6nemle durulan hususlardan birisi de yargi bagimsizligi olmustur.
Bu cercevede AKPM izleme Komitesi Baskani, 18 Nisan 2024 tarihli mektubuyla, Venedik
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Komisyonu’ndan Hakimler ve Savcilar Kurulu’nun (HSK) olusumuna ve Uyelerinin seg¢im
usultine iliskin gorus talep etmistir.

Venedik Komisyonu, 6-7 Aralik 2024 tarihinde yapilan 141. Genel Kurulunda kapsamli bir
gorus kabul etmistir.*2 123 paragraftan olusan gorus, HSK’nin yapisini, Uye kaynaklari ve
secim usullerini, isleyisi ve yetkilerini, Teftis Kurulu ve Genel Sekreterligin olusumu ve yet-
kilerini etrafli bir sekilde incelemistir.

Venedik Komisyonu, Avrupa standartlarina gore, yargl konseyi uyelerinin en az yarisinin
“meslektaslari tarafindan secilen” hakimlerden olusmasi gerektigini hatirlatarak, HSK’nin
hicbir Uyesinin hakimler ve savcilar tarafindan secilmemis olmasinin Avrupa standartlaryla
bagdasmadigini vurgulamistir. Konsey uyelerinin yine yargiclarca secilmesinin nedeninin
yarglyi siyasi mudahalelere karsi korumak oldugunu vurgulayan Komisyon, Konseyin yargi
mensubu Uyelerinin sadece hakim ve savcilar toplulugunun bakis acisini temsil etmesi ge-
rektigini belirtmistir. Konseye meslekten olmayan Uyelerin secilmesinin amacinin, konseyin
dis mesruiyetini guclendirmek ve korporatizmin olumsuz etkilerini azaltmaya yardimci ol-
mak bodylece ¢cogulcu, demokratik mesruiyete sahip bir kompozisyon elde etmek oldugu
ifade edilmistir.

Komisyon, Tiirk HSK’sinin sekiz Gyesinin hakim veya savci olmasina ragmen, bunlarin mes-
lektaslarn tarafindan degil, yuritme ve parlamento tarafindan secildiklerini belirterek bu
sekiz Uyenin siyasal tercihle belirlendigini bu nedenle yargiclari temsil ettiginin sdylene-
meyecegini kabul etmistir. Cumhurbaskaninin 2017 anayasa degisikliginden sonraki konu-
munu dikkate alan Komisyon, HSK’nin 13 tUyesinden en az onunun fiilen yiritme tarafindan
secildigi ve boylece yargi Uzerinde gucli bir siyasi etki yarattigini vurgulamistir. Bu nedenle
Venedik Komisyonu, HSK uyelerinin en az yarisinin yargi sisteminin farkli kademelerinde
calisan hakim ve savcilar tarafindan secilmesini, cinsiyet, azinliklar ve cografi kapsam aci-
sindan uygun bir ¢esitlilik diizeyinin saglandigi bir sistemin kurulmasi icin ilgili anayasal ve
yasal degisikliklerin yapiimasini tavsiye etmistir. Komisyon ayrica Adalet Bakani ve Adalet
Bakanhgi Mustesarinin HSK’dan ¢ikarilmasini dnermistir.

Komisyon, HSK’nin toplam Uye sayisinin ve Millet Meclisi tarafindan secilen yargi mensubu
olmayan Uyelerin sayisinin artirilmasini, yuritme ve yasama erkleri mensuplari ile acik bir
siyasi baglantisi olan adaylarin seciminin yasaklanmasini ve Barolar Birligi ve Universiteler
gibi diger organlarin Millet Meclisi’'nden once Karma Komite tarafindan secilecek adaylar

102 Venice Commission, Turkiye - Opinion on the composition of the Council of Judges and Prosecu-
tors and the procedure for the election of its members, adopted by the Venice Commission at its
141st Plenary Session (Venice, 6-7 December 2024) CDL-AD(2024)041-e

https://www.yenice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL-AD(2024)041-e
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icin bir 6n se¢im yapmasini saglayacak bazi mevzuat degisikliklerinin yapilmasini tavsiye
etmistir.

HSK Uyelerinin gdrev suresi glivencesinin ve islevsel dokunulmazliklarinin anayasal ve ya-
sal guvenceye kavusturulmasini, goérevden alma ve yaptirnm nedenlerinin ¢ok sinirh bir se-
kilde ve acik olarak dlizenlenmesini ve yargi gorevinin yerine getirmeleriyle ilgisi olmayan
disiplin ve gorevden alma gerekgelerine yer verilmemesini 6nermistir.

HSK Baskanr’'nin tyeler tarafindan secilen tarafsiz bir kisi olmasinin saglanmasini, baskanin
yetkilerinin azaltiimasini ve Kurulun tim kararlarinin yargl denetimine acilmasini éneren
Komisyon, Adalet Bakanhgi ile Kurul arasindaki personel geciskenliginin ortadan kaldiril-
masini, Genel sekreter, mifettis ve tetkik hakimi atamalarinin siyasi etkiye kapatilmasini
Kurulun i¢ isleyisinin seffaflastirimasini tavsiye etmistir.

Komisyonun bu tespitleri Turkiye’de yargli bagimsizliginin ne derecede sorunlu oldugunu
gostermektedir. Komisyonun onerileri bagimsiz bir Kurul ve bagimsiz bir yargi i¢in zorunlu
olmakla birlikte bu degisiklikleri yapacak bir siyasi iradenin mevcut oldugunu sdylemek
mumkun degildir.

Turkiye’de yargi bagimsizligi her zaman sorunlu olmakla birlikte 2010 yilanda yapilan Ana-
yasa degisiklindeki HSYK Uyelerinin secimine iliskin hikmin Anayasa Mahkemesi tarafin-
dan Anayasaya aykiri bir karar ile iptal edilmesinden sonra yarginin yuritmenin kontrolu
altina alinmasinin yolu acilmis, 2017 Anayasa degisikligi ile bu durum iyice pekistirilmistir.

Yarginin yonetimi ve denetimi HSK’ya ait oldugundan, kurulun yurttmenin kontrolu altina
girmesi tium yarginin yurtutmenin kontrollu altina girmesi anlamina gelmektedir. Son 15 yil-
dir yargi Uzerindeki surekli midahale ve tasarruflar yoluyla yarginin bagimsiz karar verme
kapasitesi iyice zayiflatiimistir. 2016 yilindaki darbe girisiminden sonra mevcut hakim ve
savcilarin Ugte birinden fazlasi (yaklasik 5000 hakim ve savci) gérevden alinmistir. 2016
yilindan bu yana yaklasik 17.000 yeni hakim ve savci atanmistir. Toplam 25.000 civarinda
hakim ve savcinin gorev yaptigi distinidldiginde mevcut hakim ve savcilarin (cte ikisin-
den fazlasinin tecriibesiz oldugu ve slrekli meslektaslarinin gérevden alindigi bir korku
ikliminde meslege basladigi dikkate alinmalidir. Yeni atanan hakim ve savcilarin nemli bir
kisminin da daha once iktidardaki partilerin teskilatlarinda ¢alistigr ileri stralmustur.

Glncel pratikte de HSK’nin yiiriitmenin hosuna gitmeyen kararlar veren hakim ve savci-
lara midahale ederek gorev yerlerini degistirdigi pek cok ornek bulunmaktadir. Avrupa
insan Haklari Mahkemesi Biiyiik Dairesi, Selahattin Demirtas(2) kararinda Sézlesmenin 18.
maddesinin ihlal edildigine karar verirken, yani yarginin siyasi amaclarla hareket ettigi so-
nucuna ulasirken, HSK’nin mevcut yapisini da dikkate almistir.** Mahkeme HSK secimle-

103 Selahattin Demirtas v. Turkey (2) [GC], no. 14305/17, 22.12.2020,
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rinde Cumhurbaskaninin oynadigi role ve yeni anayasal sistemde tarafsiz bir konumunun
olmadigina, bir siyasi parti lideri olarak parlamento ¢cogunlugunu da kontrol edebildigi ve
bu durumun yargl bagimsizligini tehdit ettigine iliskin Venedik Komisyonunun bulgularina
atif yaparak HSK’y1 kontrol altina almanin yargiyi kontrol altina almak oldugunu hatirlatmis-
tir. Ayrica hakim ve savcilarin gorevden atilmasinin yaygin oldugu bir tlkede HSK’nin bu
yapisinin yargi kararlarini etkileyebilecegini belirtmistir.”* Bunun yani sira Mahkeme, hem
Kavala davasinda hem de Demirtas davasinda 18. madde ihlali tespiti yaparken Cumhur-
baskaninin aciklamalari ile savcilarin ve yargi organlarinin tutumu ve islemleri arasinda bu-
yUk paralellikler oldugunu dikkate almistir.

Avrupa Konseyi insan Haklari Komiseri Mijatovic, 2020 yilinda yayinladigi Tiirkiye Ziya-
ret Raporunda yargi bagimsizhgina iliskin su nihail gézlemde bulunmustur: “Komiser, 2017
anayasa degisikliklerinin ydrdrlige girmesinden beri uygulamanin ve yargi bagimsizligini
hice sayan cesitli 6nlemlerin etkilerinin Avrupa Konseyi’nin bircok organi tarafindan dile
getirilen endiselerin gecerliligini teyit ettigini gbzlemler: Yargi, kuvvetli bir sekilde siyasi
amac¢ ima eden surette, giderek tekdlize ve partizan kararlar veriyor gértinmektedir.”10%
2020 yilindan beri durum iyilesmemis daha da sorunlu bir hal almistir.

Esasen bu degerlendirmelerden sonra yargl bagimsizligi konusunda sdylenecek her me-
sele tali bir husus olarak kalmaktadir. Hatta hukuk sisteminin isleyisi ve hukuk devletine ilis-
kin diger her konu bu sorunun buyukligu karsisinda énemini kaybetmektedir. Bu neden-
le Turkiye’nin birincil sorununun yarginin bagimsizligi sorunu oldugunu belirtmek gerekir.
Mevcut iktidar denklemi icinde mumkun olmamakla birlikte rejimin iyilestirilmesi yoninde
atilacak ilk adimin bir anayasa degisikligi ile Kurulun bagimsiz bir yapiya kavusturulmasi
olacagi belirtilmelidir.

OAD tarafindan yiiriitiilen “Tiirkiye’de Yapisal Reformlar Projesi” kapsaminda tarafimizca
hazirlanan yargi reformu raporunda sorunlar ve ¢dézum onerileri ayrintili bir sekilde yer al-
mistir.”°¢ Raporda yer alan 6nerilerden en 6nemlileri soyledir:

+ Nitelikli hukukgular yetistirmek i¢in oncelikle hukuk egitimi yeni bastan ele alinmalidir.

¢ Hukuk meslekleri olan hakimlik, savcilik ve avukatligin meslege hazirlik egitimi ciddiyet-
le ele alinmali, stajla birlesik hukuk uygulama egitimi bilimsel dlc¢itlere gére profesyonel
egiticiler eliyle yurttulmelidir.

1041bid. para. 434.

105 AK Insan Haklari Komiseri Dunja Mijatovic, Tirkiye Ziyaret Raporu, CommDH(2020)1, 19.02.2020,
para. 32, https//rm.coe.int/report-on-the-visit-to-turkey-by-dunja-mijatovic-council-of-europe-
com/168099823e

106. Bkz. Ali Riza Coban, Hukukun Ustunltgi Igin Yargi Reformu Onerisi (20271), suradan erisilebilir:
https://oad.org.tr/yayinlar/rapor/hukukun-ustunlugunu-saglamak-icin-yargi-reformu-onerisi/
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Meslege kabul sinavlari ve karakter ve meslege uygunluk degerlendirmeleri uzman
Akademi personeli tarafindan yapilmaldir.

Yargl meslegini icra edecek kisilerin asgari bir yasam tecrlbesine sahip olmasi, mesle-
ge tamamen liyakat esasina gore kabul edilmesi ve meslede baslamadan dnce kaliteli
ve yeterli bir egitim almalari saglanmalidir.

Meslege kabul kesinlikle liyakat esasina gore yapilmalidir. Liyakatin disinda higbir 6lctt
kullanilmamasi, firsat esitligi ve hukuk oniinde esitlik ilkelerine uygun olarak objektif
Olcutlere gore meslege alim saglanmalidir.

Hakimlik ve savcilik meslekleri birbirinden tamamen ayrilmalidir.

Savcilik 6zerk bir kurum olarak ayrica teskilatlandiriimali, adli kolluk tamamen savciliga
bagli olarak idari kolluktan ayrilmalidir.

Hakimlik teminati yargi bagimsiziginin en temel glivencesidir. Yargiclar verdikleri ka-
rarlar dolayisiyla herhangi bir yaptirima ya da sorusturmaya tabi tutulmayacaklarindan
emin olmalidirlar. Kararlarin dogrulugu ya da yanlishgi sadece kanun yolu denetimiyle
degerlendirilmelidir. Verilen yargisal kararlar dolayisiyla idari organlarca herhangi bir
denetim ve yaptirnm uygulanmasi kesinlikle dnlenmelidir.

Gorevden alma, ancak kanunda acik olarak dizenlenmis ve meslegin gerekleri ile bag-
dasmayan suclar bakimindan ve adil bir yargilama sonucunda miumkin olmahdir. Yar-
giclar hakkinda acilan sorusturmalarda adil yargilanma ilkelerine titizlikle riayet edilme-
lidir. Sorusturma yetkisinin politik gerekcelerle kullaniimasi kesinlikle dnlenmelidir.

Hakimler icin cografi glivence getirilmelidir. Hakimler kendileri istemedikce tayin
edilememelidir.

Yarginin yonetimi ve denetimini saglamak tzere ayri Hakimler Kurulu ve Savcilar Kurul-
lar olusturulmalidir.

Kurullarin Gyelerinin cogunlugu meslektaslarinca ve gogulcu temsile imkan veren usul-

lerle secilmelidir.

Terfilerde ve Uyelik secimlerinde uygulanacak objektif kriterler seffaf bir sekilde yayin-
lanmalidir. Degerlendirme sonuclari da kamuoyuna aciklanmalidir.

Etik ilkeler ve disiplin suclari yasallik ilkesine uygun olarak acik bir sekilde dizenlen-
meli, uygulanacak yaptirimlarin belirlilik ve ongorulebilirlik ilkelerine uygun olmasi
saglanmahdir.

Kurullarin her turld karari yargli denetimine acik olmahdir.
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3.5.2. Adil Yargilanma

Hukuk Devleti Kontrol Listesinde adil yargilama alt unsuru altinda dort farkli husus ele alin-
mistir. Bunlar; mahkemeye erisim, masumiyet karinesi, adil yargilamanin diger yonleri ve
mahkeme kararlarinin etkinligi hususlaridir.

Mahkemeye erisim adil yargilanma hakkinin ilk temel unsuru olup, eger bir uyusmazligi
mahkeme onln gotirme olanagl bulunmuyorsa zaten yargilama da gerceklesmeyecektir.
Bireyler genellikle tek baslarina yargi stireclerini baslatabilecek durumda degildirler. Huku-
ki yardim bu ytzden son derece dnemlidir ve herkesin erisimine ac¢ik olmalidir. Ayrica, hu-
kuki destegi karsilayabilecek maddi imkanlari olmayanlar icin de adli yardim saglanmalidir.

Diger taraftan bireylerin dava acmasini dnleyen ya da asin zorlastiran usuli engeller de
mahkemeye erisim hakkini ihlal edebilir. Bu ¢ercevede dava acma ve kanun yoluna bas-
vuru slrelerinin cok kisa olmasi, kurallarin anlasilmaz ve karisik olmasi, harclarin 6zellikle
de kargl tarafa 0denecek vekalet Ucretlerinin cok yuksek olmasi gibi husular da bireylerin
mahkemeye erisimini zorlastirabilir.

Ote yandan adil yargilanmanin saglanmasi acisindan masumiyet karinesi hayati dneme
sahiptir. Masumiyet karinesinin saglanmasi icin ispat yuku savcilik makamina ait olmaldir.
ispat yiikii ile ilgili kurallar ve uygulama acik ve adil olmalidir. Hiikiimetin diger organlari ka-
sith veya kasitl olmadan, olaylari dnyargil bir sekilde degerlendirerek, yetkili yargi otoritesi
uzerinde etkide bulunmaktan kacinmalidir.*?

Diger taraftan silahlarin esitligi ve etkili savunma haklarinin gliivence altina alinmis olmasi
ve yargilamalarin makul bir slirede bitirilmesi gerekir. Kararlarin gerekceli olmasi mahke-
menin butun argimanlar degerlendirdigini gostermesi ve 6zellikle de kanun yollarina bas-
vuru hakkinin etkili bir sekilde kullanilabilmesi acisindan dnem tasimaktadir.

Son olarak verilen mahkeme kararlarinin gecikmeksizin uygulanmasi gerekir. Eger verilen
kararlar uygulanmiyorsa yargilama anlamini yitirecektir.

Kontrol Listesinde adil yargilanma ile ilgili olarak su sorulara yer verilmistir:
1. Bireylerin mahkemelere etkin erisimi var midir?

i. Locus standi (dava acma hakki): Birey, haklarina miidahale eden 6zel veya kamusal
eylemlere karsi basvurabilecegdi kolaylikla erisilebilir ve etkili basvuru yollarina sahip

midir?

ii. Etkili hukuki yardimi da iceren savunma hakki glvence altina alinmis midir? Eger
saglanmis ise bu guvencenin hukuki kaynagi nedir?

107 Hukuk Devleti Kontrol Listesi, para.99-104.
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Vi.

V.

Adaletin saglanmasi icin gerekli géruldugu takdirde, hukuki yardim i¢in 6deme yap-
makta zorlanacak kisilerin adli yardima erisimi mimkin mudur?

Usuli gereklilikler, zaman kisitlamalari ve mahkeme masraflari makul midir?

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

Yarginin isleyisine iliskin elverisli bilgiler kamunun erisimine acik midir?

. Masumiyet karinesi glvence altina alinmis midir?

Masumiyet karinesi hukuk tarafindan guvence altina ainmis midir?

ispat yiikii konusunda net ve adil kurallar mevcut mudur?

iii. Diger devlet organlarinin, su¢ isnat edilen kisinin suclulugu ile ilgili ifadelerde bulun-

masini dnlemeyi amaclayan hukuki guvenceler mevcut mudur?

Sessiz kalma hakki, kendini ve aile bireylerini suglamama hakki, kanunlarda ve uy-

gulamada temin edilmis midir?

Bu teminatlar dl¢lsuz tutukluluk streleri s6z konusu oldugunda da mevcut mudur?

Ek adil yargilanma standartlari hukukta diizenlenmis ve uygulamada mevcut mudur?

Vi.

Vii.

Silahlarin esitligi ilkesi kanunla glivence altina alinmis midir? Pratikte uygulanmakta
midir?

Hukuka aykir elde edilen delilleri kabul etmeyen hukuk kurallari mevcut mudur?

iii. Islemlere baslanilmasi ile yarg kararlarinin veriimesi arasinda gecen siire makul

sureler icerisinde mi gerceklestirilmistir? Strecin uzun siirmesine karsi basvurulacak
herhangi bir yargl yolu mevcut mudur?

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

Durusmada sanigin s6z alma hakki glivence altina alinmis midir?
Kararlar yeterince gerekcgelendirilmis midir?

Durusmalar ve kararlar, AIHS 6.1. maddesinde sayilan haller ve sanigin yoklugunda
gorllen davalar haricinde, aleni midir?

viii. Temyiz kanun yollar &zellikle ceza yargilamalarinda mevcut mudur?

iX.

Mahkeme tebligatlari diizenli ve hizli bir sekilde yapiliyor mu?
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4. Yargi kararlari 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 acisindan dnemi aciktir. Turkiye’nin bu acidan so-
runlari ¢cok boyutludur. Anayasanin 36. ve diger maddelerinde adil yargilanma hakki gu-
vence altina alinmistir, ancak bu anayasal glivencelerin hayata gecirilmesi icin oncelikle
yargl bagimsizliginin giivence altina alinmis olmasi gerekir. Yargi bagimsizligina iliskin ola-
rak yukarida deginilen sorunlar adil yargilamayi da imkansiz hale getirmektedir. Elbette
salt bagimsizlikla ilgili olmayan baska bazi yapisal sorunlar da bulunmaktadir.

AIHM ve AYM istatistiklerine bakildiginda tartismasiz bir sekilde en cok ihlal karari verilen
hak adil yargilanma hakkidir. AYM’nin 2012-2024 yillarini kapsayan bireysel basvuru istatis-
tiklerine gore verilen toplam 79.251 ihlal kararinin 56.443’l makul surede yargilanma hakki
ihlalidir. Bu da toplam ihlal kararlarinin %77ine tekabul etmektedir. Ayrica belirtmek gerekir
ki makul sure sikayetlerinin ¢cok buyuk bir kismi Tazminat komisyonuna yapilmaktadir. Di-
ger taraftan 6828 ihlal karari da makul sirede disindaki adil yargilama sikayetleriyle ilgili-
dir."°® Bu sikayetler icinde, mahkemeye erisim hakki, gerekceli karar hakki, silahlarin esitligi
hakki ve masumiyet karinesi en yogun ihlal karari verilen sikayet alanlaridir.

Mahkemeye erisim ile ilgili en dnemli sorunlardan biri bazi kararlarin teblig edilmemesidir.
Bu kanun yollarina basvuru surelerinin, 6zellikle de Anayasa Mahkemesine bireysel bas-
vuru suresinin hangi tarihten baslatilacagl konusunda ciddi sorunlara yol agmaktadir. Bu
baglamda AYM’nin Anayasaya ve kendi kanununa aykiri bir sekilde basvuru suresini teblig
tarihinden degil, 6grenme tarihinden baslatmasidir. Bu ciddi hak kayiplarina neden olmak-
tadir. Oysa kanun acik bir sekilde surenin basvuru yolu dngértlmusse bu yolun tuketildigi
tarih oldugunu dizenlemistir. Bagvuru yolu 6ngorilmeyen durumlarda sure ihlali 6grenme
tarihinde baslayacaktir. Ancak AYM kendi kanununa aykiri davranarak hak ihlaline sebebi-
yet vermektedir.

Mahkemeye erisim ac¢isindan dnemli baska bir sorun da idari davalarda davanin kaybedil-
mesi halinde idare lehine vekalet lcretine hukmedilmesidir. Vekalet Ucretlerinin yuksekligi
nedeniyle pek ¢cok birey acikca hukuka aykiri islemler aleyhine dava agcmaktan kaginmak-
tadir. idarenin kendi ajanlari ile temsil edildigi davalarda dahi vekalet iicretine hiilkmedil-

108 https://www.anayasa.gov.tr/media/9630/bbistatistikler.pdf
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mesi ciddi bir haksizhktir. Yargi bagimsizligina iliskin sorunlarla birlikte distintldiginde bu
ciddi bir mahkemeye erisim sorunu yaratmaktadir.

Ayrica hukuk davalarinda ekonomik gucu olmayanlara adli yardim yoluyla avukat tayin
edilmemesi, dava harclarinin, 6zellikle de vekalet Ucretlerinin yuksekligi gibi nedenler de
mahkemeye erisim sorunu yaratmaktadir. Mahkeme kararlarinin uygulanmamasi da mah-
kemeye erisim hakkinin ihlaline sebebiyet vermektedir.

Masumiyet karinesi bakimindan 6zellikle OHAL doneminden sonra ciddi sorunlar yasan-
maktadir. Akrabalardan herhangi biri hakkinda acilan sorusturma nedeniyle diger aile tye-
lerine de suc¢lu muamelesi yapilmasi hem suclarin sahsiligi ilkesine hem de masumiyet
karinesine aykiridir. Mesela, kamu gorevinden ihrac¢ edilenlerin eslerinin ve ¢ocuklarinin
kamu godrevine atanmasinda guvenlik sorusturmasinin olumsuz ¢iktigi gerekgesiyle sikin-
tilar yagsanmaktadir. Ayrica KHK’lilar hakkinda savciliklarca takipsizlik veya mahkemelerce
beraat karari verilmis olmasina ragmen idare ve idari yargi organlari su¢lu muamelesi yap-
maya devam etmektedirler.

Teror yargilamalarinda delil olarak ileri strtilen pek ¢ok olgu kisilerin suclulugunu gdsteren
bir kanit olmadigindan ¢cogunlukla kisiler kendilerinin su¢suz oldugunu ispatlama mecburi-
yetinde kalmaktadir. Mesela yasal bir toplantiya katilan kisi orgut dyeligi ile suclandiginda
savci yasal toplantiya katilmanin ne sekilde orgut Uyeligi sugunu olusturdugunu aciklama-
makta, kisiler toplanti ile orgut tyeligi arasinda iliski olmadigini aciklamaya c¢alismaktadir-
lar.® Bu da ispat yukunun tersine ¢evrilmesidir ve masumiyet karinesine aykiridir.

Masumiyet karinesi acisindan baska bir sorun yodneticilerin kisileri dogrudan suclu ilan et-
meleridir. Cumhurbaskani basta olmak Uzere, bakanlar, siyasetciler Ust dizey kamu gorev-
lileri henlz sorusturma acilmadan, ya da dava devam ederken suclu ilan eden aciklamalar
yapabilmektedirler. AIHM Kavala ve Demirtas kararlarinda 18. maddenin ihlaline karar ve-
rirken Cumhurbaskaninin aciklamalarini da dikkate almistir.

Silahlarin esitligi ve savunma haklari bakiminda da yaygin sorunlar bulunmaktadir. En basta
savcilarin savunma makami ile ayni durumda ve konumda olmamasi, savcinin mahkeme
heyetinin yaninda oturmasi, mahkemenin muzakerelerine sahit olmasi silahlarin esitligi il-
kesine aykiridir. Teror yargilamalarinda gizli tanik uygulamasinin ¢ok yaygin olmasi dolayi-
styla sanigin tanigi sorgulama hakki asiri derecede kisitlanmaktadir. Ayrica gizli tanik uy-
gulamasi diger orgutlu suclar bakimindan da yaygin olarak kullaniimaya baslanmistir. Bazi

1097 Mayis 2025 tarihinde AIHM Blyiik Dairesinde yapilan Yasak/Tirkiye davasi durusmasinda
Devletin temsilcisi orgutun amaclarini bilmedigini ispatlama yukumltligunin saniga ait oldugu-
nu soylemistir. Ayni durusmada temsilci ayrica tumu yasal olan eylemlerin kimulatif olarak te-
ror orgltt dyeliginin delili olabilecegini ileri sirmustur. https://vodmanager.coe.int/cedh/webcast/
cednh/2025-05-07-1/en
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kisilerin birbiriyle alakasiz pek ¢cok davada gizli tanikhk yapmasi, bu kisilerin gizli tanikhgi
meslek edindigi izlenimi uyandirmaktadir. Teror ve orgutllu sug yargilamalarinda sorustur-
ma asamasinda dosya hakkinda gizlilik karar verilmesi dolayisiyla kisiler suclamalari 6g-
renememekte, tutuklama gibi koruma tedbirlerine karsi kendilerini savunamamaktadirlar.

Diger taraftan g6z altina alinanlarin belli stirelerle avukat ile goriisme haklarina kisitlamalar
getirilmesi de savunma hakkina yonelik dlcustz bir sinirlamadir.

Makul strede yargilanma hakki pek ¢ok dava bakimindan ihlal edilmektedir.

Mahkeme kararlarinin etkili bir sekilde uygulanmamasi bakimindan 6zellikle idare aleyhine
sonuclanan idari yargi kararlarinin uygulanmasinda ciddi gecikmeler yasanmakta, mahke-
me kararini etkisiz kilmak Uzere yeni idari islemler yapilmaktadir.

3.5.3. Anayasa Yargisi

Anayasa yargisi hukuk devletinin gerceklestiriimesi bakimindan énemli bir islev gérmekte-
dir. Ozellikle temel hak ve 8zgiirliikleri ihlal eden anayasaya aykiri yasalarin iptal edilme-
si, yine anayasal haklari ihlal eden diger organlarin islemlerinin denetlenmesi bakimindan
anayasa yargisinin islevi biyuk dnem tasimaktadir. Venedik komisyonu genel olarak ana-
yasa mahkemesi veya benzer nitelikteki bir organin olusturulmasini tavsiye etmektedir.
Anayasa yargisinin kapsami, yani denetime tabi olan islemler, dava a¢gma yetkisi, mahke-
menin olusumu ve kararlarinin baglayiciligi gibi hususlar hukuk devleti ilkesinin hayata ge-
cirilmesi bakimindan 6nem tasimaktadir.

Hukuk Devleti Kontrol Listesinde anayasa yargisina iliskin olarak su sorulara yer verilmistir:

1. Genel hikumlere karsi bireyler anayasal yargiya etkili bir sekilde basvurabilirler mi?
Ornegin, bireyler kanunlarin anayasal denetimini dogrudan veya yerel bir mahkeme
nezdinde anayasal itiraz seklinde talep edebilir mi? Bireylerin bu basvuru yollarini kul-
lanabilmeleri icin gerekli kilinmig, varlhigr kanun tarafindan korunan hukuki menfaatleri

nedir?

2. Bireylerin, etkilendikleri bireysel islemlere karsi anayasal yargiya etkin bir sekilde erisi-
mi mevcut mudur? Ornegin bireyler, idari islemlerin veya mahkeme kararlarinin anaya-
sal denetimini dogrudan veya anayasal itiraz ile talep edebilir mi?

3. Parlamento ve yurlitme, yeni kanunlar veya dlzenleyici hikimleri kabul ederken Ana-
yasa Mahkemesi veya benzer bir organin tartismalarini dikkate almak zorunda midir?
Uygulamada bu tartismalar dikkate alinmakta midir?

4. Parlamento ve ylrutme, Anayasa Mahkemesi veya benzer bir organin kararlarindan
dogan kanun/dlizenleme bosluklarini makul bir sure icerisinde doldurmakta midir?
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5. Yerel mahkeme kararinin anayasa sikayeti (bireysel basvuru) sonucu, kaldiriimasi du-
rumunda, davalar yeniden acildiginda, Anayasa Mahkemesinin veya benzer nitelikteki
yargl organinin argumanlari yerel mahkeme tarafinda dikkate alinmakta midir?

6. Anayasa Mahkemesi hakimleri parlamento tarafindan seciliyor ise nitelikli cogunluk icin
bir zorunluluk ve yapinin dengeli olmasini saglayacak glivenceler mevcut mudur?

7. Yurutme ve yasama organlari tarafindan yapilan 6n anayasal denetim var midir?
Degerlendirme:

Turkiye’de 1961 Anayasasinin kabullyle 1962 yilindan beri anayasa yargisi mevcuttur. Ana-
yasallik denetimi Avrupa modeline uygun olarak merkezi bir Anayasa Mahkemesi tarafin-
dan yerine getirilmektedir. Mahkemenin yetki alanina norm denetimi, bireysel basvurularin
incelenmesi, siyasi parti kapatma davalari, siyasi partilerin mali denetimi ve ylice divan
yargilamalari girmektedir. Bireysel basvurulari inceleme yetkisi 2010 anayasa degisikligi ile
girmis ve iki yillik bir gecis donemi sonucu 2012 yilinda uygulanmaya baslanmistir.

Denetlenecek normlar kapsamina kanunlar, TBMM ictiiziigii, anayasa degisiklikleri (sekil
bakimindan) ve cumhurbaskanhgi kararnameleri (2018 dncesinde kanun hikmtnde karar-
nameler) girmektedir. Ancak OHAL CBK’lar denetim kapsami disinda birakiimistir.

Norm denetimi iptal davasi ve itiraz yoluyla miimkiindiir. iptal davasi acma yetkisi Cumhur-
baskani, TBMM’de en ¢ok uyesi bulunan iki siyasi parti grubuna ve TBMM Uye sayisinin
beste biri tutarindaki milletvekillerine taninmistir. Bireyler gérlilmekte olan davalarda uygu-
lanacak kuralin Anayasaya aykiri oldugu gerekcesiyle Anayasa Mahkemesine itiraz yoluyla
basvurulmasini talep edebilirler. Ancak bu talebin kabulii mahkemenin takdirindedir.

Normlarin yurtrlige girmeden dnce anayasaya uygunluk denetimi esasen kanunlar baki-
mindan TBMM Komisyonlarinda yapilmasi gerekmektedir. Ancak uygulamada ictiiziigiin
bu hikmunun etkili bir sekilde uygulandigini sdylemeye olanak bulunmamaktadir.

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

Anayasa Mahkemesinin 15 Uyesinden 12’sini Cumhurbaskani, dc¢unt ise TBMM se¢mek-
tedir. Mevcut durumda partili Cumhurbaskaninin AYM’ye Uye atamasinin dogru olmadigi
aciktir. TBMM tarafindan yapilan atamalarda da nitelikli cogunluk zorunlulugu tg¢uncu turda
ortadan kalkmaktadir. Yani basit cogunlukla tye se¢mek mimkundur ve bu cogunluk par-
tisinin tek basina istedigi kisiyi Uye sectirebilecegi anlamina gelmektedir.
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Genel olarak yargida oldugu gibi Anayasa Mahkemesi ile ilgili olarak da en temel sorun
Mahkemenin bagimsizhgini glivence altina alacak bir se¢im usulinin benimsenmemis
olmasidir. 2017 yilinda yapilan Anayasa degisikligi sonrasinda neredeyse tek basina tim
Mahkemeyi sekillendirme yetkisi partili Cumhurbaskanina taninmistir. Bu mahkemenin is-
levlerini gerceklestirmesini neredeyse imkansiz hale getirmektedir."® Bu temel sorun ya-
ninda diger tim meseleler 6nemsiz hale gelmektedir. Bu hedenle dncelikli mesele Anaya-
sa Mahkemesinin bagimsizligini givence altina alacak, yapisini cogulculastiracak, yetkin
ve liyakatli hukukgularin tye secilmesini saglayacak bir se¢im sisteminin benimsenmesidir.
Bu yapildigi takdirde bazi anayasa ve yasa degisiklikleri ile diger sorunlar kolaylkla ¢ozu-
lebilir. Mesela, OHAL CBK’larinin yargl denetimine acilmasi, bireysel basvurularda ihlale
neden olan islem ya da karari iptal yetkisi taninmasi, ihlalin kanundan kaynaklandigi hal-
lerde kanunu inceleme yetkisi taninmasi, kararlarin objektif baglayiciliginin taninmasi gibi
degisikliklerle sistem daha etkili hale getirilebilir.

3.6. Yolsuzluk

Hukuk devleti raporunda hukuk devletinin altinci unsuru olarak insan haklarina saygiya yer
verilmistir. Kontrol listesinin ilk halinde de buna iliskin bazi sorulara yer verilmistir. Ancak
Kontrol Listesinin son halinde bu baslik ¢ikariimis, bunun yerine hukuk devletini ihlal eden
bazi ornekler bashgi altinda yolsuzluk ve kisilerin haberlesmesinin gozetimi orneklerine
yer verilmistir. ilk taslakta insan haklarina saygi bashgi altinda ele alinan hususlar ise yuka-
rida incelenen adalete erisim basligi altina serpistirilmistir.

Yolsuzluk her bakimdan yonetimin hukuka uygunlugunu ve bireyler acisindan dngoérulebilir
bir hukuk uygulamasini ortadan kaldirdigindan hukuk devletine yonelik en dnemli tehdit-
lerden biridir ve hukuk devleti ile ilgili endekslerde Ulkedeki yolsuzluk durumu dikkate
alinmaktadir. 1996 yilindan beri udlkelerin kamu yonetiminde yolsuzluk algisini élcen Ulusla-
rarasi Seffaflik Orgiiti’niin 2024 Yolsuzluk Algi Endeksi’nde Tiirkiye, 34 puan ile 180 iilke
arasinda, Cezayir, Brezilya, Malawi, Nijer, Nepal ve Tayland ile birlikte 107 sirayi paylasmis-
tir™m Tarkiye’nin 2013 yilindaki puani 50 iken 2024 yilinda 34’e dusmustiur.m Bu dislsln
temel nedenin, yurutmenin sinirsiz yetkilerle donatildigi ve demokratik denge ve denetle-
me mekanizmalarinin islevsiz hale geldigi bir hiklimet sistemine gecilmesidir. Seffaflik or-
gutine gore yolsuzlukla micadele yasalarinin yetersizligi, bu yasalarin uygulanmasindaki
isteksizlik ve yargl bagimsizhginin olmamasi ilerlemenin dnunde engel teskil etmektedir.

110 Anayasa yargisina iliskin olarak OAD’nin YUriittiigl Yapisal Reformlar Projesi Kapsaminda tarafi-
mizca bir rapor hazirlanmistir. Ali Riza Coban, Anayasa Mahkemesi: Anayasal Demokrasinin GU-
vencesi AYM'yi Yeniden Yapilandirma, Ekim 2024, Rapora suradan erisilebilir: https://oad.org.tr/
yayinlar/anayasa-mahkemesi/

m https://www.transparency.org/en/cpi/2024

12 hittps://www.iransparency.org/en/countries/tirkiye
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Ornegin, 2008>den bu yana art arda cikarilan sekiz Varlik Barisi yasasl, cok cesitli yasa-
disi mali faaliyetler icin uygun bir yasal zemin yaratarak, bireylerin ve kuruluslarin daha
once beyan edilmemis offshore varliklarini tlkeye getirmelerine ve daha dnce aciklanma-
mis yurtici varliklarini herhangi bir vergi cezasina maruz kalmadan ve yasal incelemeden
kaginarak beyan etmelerine olanak tanimistir. Panama, Pandora ve Paradise belgelerinin
sizdiriimasi, Turkiye’den offshore sirketler yoluyla kaynak transferi yapan siyasi baglantil
milyarderlerin aciga ¢ikmasina yardimci olmustur.

Kamu ihale sistemindeki seffaflik eksikligi, siyasi kayirmaciligi, rekabet eksikligini ve kamu
ihalelerinin yiiksek fiyatla verilmesini kériiklemektedir. Kamu ihale Kanunu (4734 sayili Ka-
nun) 2003 yilindan bu yana 200’den fazla kez degistirilmis ve Cumhurbaskanlgi gibi bircok
kamu kurumu Kanundan muaf tutulmustur. Son donemde kamu ihalelerinin cogu 4734 sa-
yih Kanun’un istisnai hallerde pazarlik usuliini 6ngdéren 21. maddesine gore yapilmaktadir.

Yolsuzluga Karsi Devletler Grubu’nun (GRECO) 2021 tarihli raporu, on yillik bir stire zarfinda
dokuz tavsiyeden yalnizca birinin yerine getirildigi goz 6nlnde bulunduruldugunda, Tur-
kiye’de siyasetin finansmaninin seffafigini artirmak icin édnemli bir ilerleme kaydedilmesi
gerektigini ortaya koymaktadir.

2017 Anayasa degisikligi sonrasinda olusan siyasi rejim yolsuzluklarin sorusturulmasini ne-
redeyse imkansiz hale getirmistir. Yolsuzluk sorusturmalari daha ziyade muhalefeti sindir-
me ve baski araci olarak kullaniimaya elverislidir. Bu nedenle yolsuzlukla micadele icin de
oncelikle yargl bagimsizhginin glivence altina alinmasi gerekmektedir.

4. SONUGC

Turkiye’de hukuk devletinin ciddi bir erozyona ugradigi aciktir. Bu, Dlnya Adalet Projesi
tarafindan duzenli olarak yayinlanan Hukuk Devleti Endeksinde de g6zlemlenebilmektedir.
Tarkiye’nin son on yilda puani 46’dan 42’ye dusmustur. 2024 yili endeksinde Turkiye 142
ulke arasinda 117. sirada yer almistir.”® Bu endekste yer alan alt unsurlardan birisi “yurttme
gucu uzerindeki sinirlamalar” olup, bu unsurda Turkiye’nin puani 29 ‘dur ve 142 Ulke igcinde
135. sirada yer almaktadir. Diger bir alt unsur olan “temel haklar” kategorisinde Turkiye’nin
puani 31 olup, 142 ulke icinde 133. sirada yer almaktadir.

Yukarida yapilan aciklamalarda da goruldugu gibi Turkiye’nin temel sorunu 2017 Anayasa
degisikligi sonrasinda olusan anayasal mimaridir. Olusturulan hikimet sistemi, butlin yet-
kilerin Cumhurbaskaninin elinde toplandigi, Parlamentonun siyasi denetiminin oldukca za-
yifladigi, yarginin temel organlari olan Anayasa Mahkemesi ile Hakimler ve Savcilar Kurulu
dyelerinin atanmasinda temel belirleyicinin Cumhurbagkani oldugu baskanci bir sistemdir.

13 https://worldjusticeproject.org/rule-of-law-index/global/2024/T%C3%BCrkiye/table
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Bu sistemde denge ve denetleme mekanizmalari bulunmamaktadir. Yarginin kontrollinu
elinde tutan bir Cumhurbaskaninin tek basina yuritme yetkisine sahip oldugu ve parla-
mentonun sinirlayici bir gucunun bulunmadigr distnuldiginde hukuk devleti ilke ve ku-
rallarina uymak Cumhurbaskaninin tercihine bagll hale gelmektedir. Oysa hukuk devleti
ancak sistemin keyfi gu¢ kullanimina izin vermedigi bir kurumsal ¢cercevede gerceklesebi-
lir. Bu nedenle hukuk devletinin restorasyonu i¢in anayasa yeniden ele alinarak denge ve
denetleme mekanizmalarinin glivence altina alindigi, yarginin bagimsizliginin tesis edildigi,
kuvvetler ayriigina ve demokratik cogulculuga dayanan bir hikimet sisteminin kurulma-
sina ihtiyac vardir.
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