HSYK Biirokratik Oligarsi Kurumu Gibi

Anayasa degisikligi paketinin Meclis’te kabulii ile baslayan siirecte 6nce Anayasa Mahkemesi’nin
paketteki bazi bolamleri iptal etmesi ve ardindan baslayan referandum c¢alismalari giindemde nemli
bir yer tutuyor. Bu gelismeler 1g1ginda Prof. Dr. Hasan Tahsin Fendoglu ile HSYK’nin yapisini,
mesruiyetini ve Anayasa Mahkemesi’nin kismi iptal kararini konustuk.

SD: Referandumla ilgili halkin zihni ¢ok
karsik. 12 Eyliilde halk neyin secimini
yapacak?

FENDOGLU: Haklisimiz. Bu konudaki
yaklagimlari ikiye ayirmak miimkiindiir.
Bunlardan birincisi politik yaklasim, ikincisi ise
bilimsel yaklasimdir. Politik yaklasim, bazi
siyasal olusumlardan gelmektedir. Bunlar,
yaklasan se¢im nedeniyle oy oranlarini artirmak,
kredilerini artirmak ve arti puan almak i¢in
referandumu firsat bilmektedirler.

Bazi politik olusumlar ise, referandumu Hiikiimete evet veya hayir demek seklinde anliyorlar. Ben
sahsen referandumun se¢im olmadigini ve demokrasi ile baglantili oldugunu diisiiniiyorum. Bana gore
referandum, Tiirkiye’nin insan haklar1 ve demokrasi agigini tamamlamaya y6nelik bir girisimdir. Umut
ederim ki ilerisi gelir, demokrasi agigimizi giderek kapatiriz.

SD: Anayasa degisiklikleri biiyiik tartismalari da beraberinde getirdi. Anayasa degisiklikleri
nasil olmah? Nasil bir mutabakat saglanmah?

FENDOGLU: Anayasa degisiklikleri her zaman tartismali olur, herkes her konuda ayn: diisiinmez; bu
insanhgin fitratina da aykiridir. Ancak tartismalarin bir béliimii samimiyetten yoksun. Isi politikaya
cekmek, Hiikiimet meselesi yapmak, 6zgirliikler tizerinde oy devsirmek istiyorlar. Halkin buna
inanmas zor. Ornegin Temmuz 2010 ortalarinda Diyarbakir’da yapilan anketlerde halkin yiizde 55
oraninda referanduma “evet” dedigi goriilmektedir. Anayasa degisiklikleri bilindigi gibi TBMM’de
330-367 araliginda kabul edildigi i¢in referanduma sunulmak zorunda. Kuskusuz ki, ideal olan
yaklasim, mutabakatla Anayasayi degistirmektir. Ama bu her zaman miimkiin olmaz. Tiim ¢agdas
iilkelerde de, cogunluk karariyla Anayasalar degistirilmektedir.

SD: Anayasa degisikligi paketinde HSYK’ya iliskin degisiklikleri nasil degerlendiriyorsunuz?

FENDOGLU: Mevcut HSYK yarg: vesayetinin organlarindan biridir. Yargitay’dan 3, Damistay’dan 2
tiye ile Mistesar ve Bakandan olusan sig, kapali, gizemli bir biirokratik olusumdur. Gizemlidir ¢iinkii
aldiklar: kararlara kars1 yarg: yolu kapali, miizakereler gizli, kararlarin gerekgelerinden toplum
habersiz. Klasik bir biirokratik oligarsi kurumu gibi duruyor. Sayisi1 12 bin civarinda olan Hakim ve
savcilarm higbir s6z hakki ve temsilcileri yok. Yargitay ve Danistay iiyelerini HSYK tayin eder. Adalet
Bakaninin bir hakim veya savci lizerinde uyarma cezasi verme yetkisi bile yok. Boylece dar bir kadro
ile “al giiliim, ver giilim” sistemi. HSYK lilarin siyasetle ilgilenme yetkileri yok ama siyasi demeg
verdikleri de goriiliiyor. Bazen Basbakanla polemige giriyorlar. Mevcut HSYK béyle. Referanduma
sunulan Anayasa degisiklige ile bu biirokratik, jiiristokratik, aristokratik yaptya son veriliyor. Oncelikle
iiye say1s1 21 asil 10 yedek iiyeye cikiyor. Uyelik 4 yilla sinirh. Bir Genel Kurul



ayrica ii¢ yeni daire kuruluyor. Olusumda, artik 4 adet iiniversite profesortii, yiiksek yargi mensuplar
yaninda adli ve idari yarg: hakimlerinin kendi aralarindan sececekleri 10 hakim HSYK’a segilecek.
Biitiin bunlar devrim niteliginde kararlardir. Kurulun ihrag kararlarina karsi yarg: yolu getiriliyor.
Kurulun ayr biitgesi, ayr1 sekreteryasi, ayr binasi olacak. Halen Adalet bakanligina ait olan hakim ve
savcilarin denetlenmesi tamamen Kurla devrediliyor. Kurulun baskani bakandir. Yargisal faaliyetlerin
disindaki icra, noter vs denetimi adalet bakanligina baglidir. Miifettiglerin bir boliimii Kurula kalanlari
da Bakanliga verilecektir. Kisaca vesayet rejiminden gergek demokrasiye gegiste 6nemli bir degisiklik
oldugu goriilmektedir.

SD: HSYK’nin iiye yapisinin degistirilmesi yargr bagimsizhgin ne derece etkiler?

FENDOGLU: Yukarida belirtildigi gibi, mevcut durum yargimn bagimsizligin ve tarafsizligim
saglamaya yetmemektedir. Degisiklikle ¢agdas demokrasinin gerekleri yerine getirilmektedir.
Hukuksal mesruiyeti bulunan HSYK’nin demokratik mesruiyeti yoktu. Simdi demokratik mesruiyet
getirilmektedir. Yani halka dayali, hakimlere dayali, ¢ogulcu, demokratik bir sistem kurulmaktadir.
Boylece, “kiz1 oglan, oglan kiz yapmak™ digindaki her seye kadir gibi gézilken HSYK demokratik bir
kisveye biiriinecektir. Demoklesin kilic1 olmak yerine kismen de olsa yarg: denetimine tabi hale
gelecektir.

SD: Size gore Anayasa degisikligi paketinde HSYK’ya iliskin yapilan degisiklikler yiiriitmenin
etkisini arttirir mi?

FENDOGLU: Mevcut durumda Miistesar katilmadig: zaman HSYK toplanamamaktadir. Adalet
Bakani kurulan 3 yeni dairede etkili degildir. Ayri biitge, ayr1 sekreterya, ayr1 bina verilmektedir.
Bununla ideal olan gerceklestirilmis olmuyor. Ornegin Adalet bakanhgindaki hakim oligarsisi
halen devam etmektedir, avukatin veya noterin ad: yoktur, halen Adalet Bakanlig: gibi degil de,
Hakim Bakanlig1 gibi durmaktadir. Ama yapilanlari kiigiik gormemek gerekir, zamanla diger
demokratik gelismeleri umut edilmelidir. Mevcut HSYK da 7’nin 2’si Hiikiimet tarafindan kabul
edilebilir ama degisiklikle 21’in 2’si hiikiimet yanlis1 gibi durmaktadir.

SD: HSYK’nda bakan ve miistesarin olmasi gerekiyor mu?
FENDOGLU: Bakan, Hiikiimetle iligkileri diizenlemek, yapilacak
kanun ¢alismalarini koordine etmek, yargs ile yiiriitme arasinda
moderator islevi gormek agisindan gereklidir. Miistesar adalet
blirokrasisinin bagi olmasi nedeniyle, Kurul ile yarg: biirokrasisi
YARGININ R “"'N_\! /1 ll‘vi arasindaki iliskiler arasinda esgiidiimii saglamak iizere gereklidir.
Y SD: HSYK iizerinden kimler siyaset yapi1yor?
TARAFSIZLIGA

FENDOGLU: Vesayet rejimini devam ettirmek isteyenler HSYK
tizerinden demokratik degisime kars1 direnmektedirler. Fotokopi veya
DVD iizerinden tagradaki tutuklular tahliye edenler, 12 000
hakim/savci tizerinde yarg: yolu kapali ve kapali yonetim tarzini
siirdiirmek isteyenler HSYK’daki degisime Kkars1 gikiyorlar.

NG



SD: 1982 Anayasasinin ge¢15. Maddesi kaldirildiginda 12 Eyliil darbecileri yargilanabilecek mi?
Zaman asimi sozkonusu olur mu? Yargilama sadece iist diizey komutanlarla mi sitrh kalr?

FENDOGLU: 1982 Anayasasinin gegici 15. Maddesi kaldinldiginda darbeciler yargilanabilir. Hukuka
aykiri islem yapanlar yargi karsisina gikarilabilir. Ciinkii yargisal engel yeni kaldirilmaktadir ve zaman
asim siiresi referandumdan sonra baglayacaktir. Yani hukuki bir engel burada s6z konusudur. Kisinin
ihmali, hatasi, 6zensizligi degil de burada Anayasal bir engel s6z konusudur. Zamanagim: kavraminin
ratio legisi de boyledir. Bu konuda sayet bir tikanma yasanirsa yasa degisikligi pekala yapilabilir.

SD: Anayasa degisikliklerinin Anayasa Mahkemesi tarafindan iptal edilen kisimlaryla ilgili
goriisleriniz nelerdir. Degisiklikler paketi nasil etkiler?

FENDOGLU: Anayasa degisikligi i¢in yapilan metin yaklasik 3600 kelime iken iptal edilen kelime
16°dir. Yani pek de esasa etki eden bir degisim yoktur. Bununla birlikte Anayasa Mahkemesinin bu
kismi iptal kararinin 3 6nemli sonucu vardir. Birincisi Anayasanin 148’inci maddesine gore, mahkeme,
anayasa degisikliklerinin sadece sekil ihlallerine bakar. Anayasa bunlar1 da tek tek saymistir; en az 184
milletvekilinin teklifi var midir? Kabulde en az 330 milletvekilinin kabul oyu var mi1? iki ayri
goriismenin arasinda 2 tam giin var mi1? Sadece bu ii¢ agidan anayasa mahkemesi sekil incelemesi
yapabilir. Ama Anayasa Mahkemesi boyle yapmadi, 4’iincii madde delaletiyle 2’nci maddeye
dayanarak esas incelemesi yapti ve esasa girdi. Bu kabul edilemez. Anayasa Mahkemesi’nin ikinci
ihlali anayasanin 153’tincii maddesine gore iptal kararlar: gerekgesi olmadan agiklanamaz hiikmiidiir.
Ama Anayasa Mahkemesi gerekcesini belirtmeden iptal ettigini agikladi. Uciincii olarak Anayasa
Mahkemesi yapilabilecek bir sivil anayasayi iptal edebilecegini gosterdi. Anayasa Mahkemesi bu ii¢
acidan mesaj verdi. Yaptigi 16 kelimelik degisiklik Yargitay ve diger yiiksek Mahkemelerden segilecek
Kisilerin segimiyle ilgili. Ornegin Yargitay’da 250 iiye var. Bunun salt gogunlugu 125 Kisi. 126 oyla bir
secim yapilacak. Anayasa Mahkemesi’ne secilecek tiim iiyeleri bu 126 kisi sececek ve boylece 124
tiyenin oyu igse yaramayacak. Anayasa Mahkemesi ¢cogulcu degil cogunluk¢u davranmigtir. Yani iptal,
antidemokratik sonuglar verecektir. Segilecek tiyenin kimligi agisindan Yargitay ve Danistay’dan
gelecek tiyeler boylece degisebilecektir.

SD:Size gore Anayasa degisikligi paketinde HSYK ya iliskin yapilan degisiklikler yiiriitmenin
etkisini artirir mi?

FENDOGLU: Yukarida da belirtildigi gibi, AYM verdigi iptal karar: ile Yasamanin yetkilerine
miidahale etmis, yetki gaspinda bulunmustur.

SD: Yargi organ aynm zamanda yasama organ olarak da ¢ahsabilir mi?

FENDOGLU: Burada Anayasa Mahkemesi, esasa girerek yasamanin yetkisini de kendi iizerine almis
ve boylece fonksiyon gasbinda bulunmustur. Bu durum Montesquieu’dan beri kabul edilen giigler
ayriligina aykiridir. Jiristokrasi dedigimiz de aslinda budur. Yani yargi, yasama ve yiriitmeyi etkin bir
sekilde denetlerse, yarg: diger gii¢lere kars1 yetki gasbinda bulunursa o tilkede hakimler devleti olur,
yarginmin vesayeti olur.

SD: Anayasa degisiklik teklifini, AKP disinda bir parti yapsayd: tartismalar yine bu yonde mi
olurdu?

FENDOGLU: Bu yonde olmazdi. Biiyiik bir 6zgiirliik, degisim ve demokrasi hareketi olarak lanse
edilirdi.



SD: Anayasa degisikligi paketi Tiirkiye'ye ne getirecek?

FENDOGLU: Paket yarginin vesayetini azaltacak, hakim ve savcilar daha 6zgiir olacak, daha 6zgiir
karar verecek, anayasal sikayet yoluyla AIHM’e gitmezden 6nce halk Anayasa Mahkemesi’ne
basvuracak, vulnerable groups dedigimiz hassas gruplar (kadin, ¢ocuk, engelli vs) daha ¢ok haklar
alacak, memura grev ve lokavt hakk: gelecek, ombudsmanlik kurulacak, siviller askeri mahkemede
yargilanmayacak yani 6zgiirliikler alaninda genisleme olacaktir.

SD: Yarginmin Bagimsizhig ve Tarafsizhg kitabinizi da 6zetle anlatir misiniz?

FENDOGLU: “Yargimn Bagimsizhg: ve Tarafsizlig1” isimli calismam, uzun bir ¢abanin iiriinii. Tam ad:
“Tiirk Anayasa Hukukunda Yarginin Bagimsizhig: ve Tarafsizlig1 (Diinii-Bugiinii)” diir. Oncelikle dogentlik
tezi olarak hazirlamistim. Daha sonra gelistirdim ve Ankara Yetkin Yayinlarindan bir ay kadar dnce ¢ikti. Bu
kitabin 6zelligi sadece referandumla ilgili HSYK ve Anayasa Mahkemesi’nden s6z etmek degildir. Konunun
diinii de anlatilmigtir, gergek kaynaklardan yararlanarak. Yarginin bugiinii anlatilirken ¢agdas demokratik
iilkelerden ornekler verilmistir. Bu 6rnekler tablolastirilmis ve kitabin sonuna tablolar konulmustur. Kitapta
AIHM konusunda da genis analizler tablolastiriimistir. Bunun nedeni Tiirkiye’den nihai olarak verilen, daha
sonra AIHM’e (Strasbourg’a) giden dosyalarin kritik edilerek 2 yil igerisinde yapilabilecek Tiirkiye’deki
Yarg: Reformu konusunu degerlendirebilmektir. Bdylece bu ¢alismada yarginin bagimsizlig: ve tarafsizlig
diinii, bugiinii ve yarint ile ele alinmaya ¢alisilmis ve zamanin biitiinliigii igerisinde analiz edilmeye
calisiimistir. Onemli ve sabarla ele alinmis bir calisma oldugunu diisiiniiyorum.

Hasan Tahsin Fendoglu Kimdir?

Lisansint Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesinde; Yiiksek Lisansint Ankara ve Marmara Universitelerinde
bitirdi. Temel hak ve ézgiirliiklere iliskin olarak yazdig: doktora tezini istanbul Universitesi Hukuk
Fakiiltesi’nde tamamlayarak “Kamu Hukuku Doktoru (Ph. D.)” oldu (30 Eyliil 1992). Yarg:
bagimsizhgina iliskin olarak bitirdigi tezi ve diger ¢alismalar: dikkate alinarak Dogent (3 Ekim 1995);
Tiirk-Amerika Hukuki Gliskileri alaninda yazdig: tezi ve diger calismalar: degerlendirilerek Hukuk
Profesorii oldu (7 Nisan 2004). Yayimlanmis 15 hukuk kitabi, yurt iginde ve yurt disindaki bilimsel
toplantilarda sundugu iki degisik dilde 100’den ¢ok hukuka ve insan haklarina iliskin bildiri ve makaleleri
bulunmaktadir.
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