ANAYASA DEGISIKLIK PAKETINi
ANLAMA KILAVUZU

12 Eylul 2010 Tarihli Referandumda Oylanacak
“T.C. Anayasasi'nin Bazi Maddelerinde
Degisiklik Yapiimasi Hakkinda Kanun”

STRATEJIK RAPOR NO:36, AGUSTOS 2010

—
S—
T —
———
—————
S
—

TA

TURKASYA STRATEJIK ARASTIRMALAR MERKEZI
TURKISH ASIAN CENTER FOR STRATEGIC STUDIES




STRATEJIK RAPOR NO: 36, AGUSTOS 2010

N | -
NS/
TURKASYA STRATEJIK ARASTIRMALAR MERKEZI
TURKISH ASIAN CENTER FOR STRATEGIC STUDIES

ANAYASA DEGiSIKLIK PAKETINi
ANLAMA KILAVUZU

12 Eylul 2010 Tarihli Referandumda Oylanacak
“T.C. Anayasasli'nin Bazi Maddelerinde
Degisiklik Yapilmasi Hakkinda Kanun”

Yrd. Dog. Dr. Engin SELCUK
[.U. SBF Ogretim Uyesi ve TASAM Direktoru

Balaturka Binasi, Akgin Sokak, Nu:3 Fener-Balat-Istanbul
Tel: +90212 631 2564 / 631 2565 Faks:+90212 631 8491



ANAYASA DEGiSIKLIK PAKETINi
ANLAMA KILAVUZU

Icindekiler

[I. Sondan Baslayarak............c.ouiiiii e e 6

[11.5982 Sayili “T.C. Anayasasi'nin Bazi Maddelerinde Degisiklik Yapilmasi Hakkinda

K aNUN . e e 8

- Madde 1: ESitlK iIKESI.....viie e 8

- Madde 2: Kigisel Verilerin KOrunmasi...........ooeiiiiiii e, 8

- Madde 3: Yurt DiSIna CIKIS Yasagl. .. .uouine it 9

- Madde 4: COCUK HaKIATI. . ... e 9

- Madde 5, 6, : Sendikal HaKIar............c.ooiniii e 10
- Madde7 Sendikal HakKIar........ ..o 11
- Madde 8: Kamu Denetgiligi Kurumu.............oooii e, 12
- Madde 9: Parti Kapatma ve Milletvekilliginin DUSMESi...........ccoooiiiiiiiiiii, 13
- Madde 10: TBMM Baskanlik Divani'nin GOrev SUresi...........c.oooeiiiiiiiinnnnnss 14
- Madde 11: Yargl Yolu (Y AS ) i 14
- Madde 12: Kamu GOreVvIleri...... ..o 16
- Madde 13: Uyarma ve Kinama Disiplin Cezalari................cocoooiiiiiiiiiiiiiin, 16
- Madde 14: Adalet Hizmetlerinin Denetimi...........c.oooiiiiiiii i, 16
= Madde 15: ASKEIT Yargl. .. ..ue et 17
- Madde 16: Anayasa MahKemeEsSi........ouviiuiiiiii e 20
- Madde 17: Anayasa MahKemeEsSi........c.viiiuiniiiii e 22
- Madde 18: Anayasa MahKemeESi........c.viiuiii i e 23
- Madde 19: Anayasa MahKemeESi........c.viiiriii i e 25
- Madde 20, 21: Askeri Yargitay ve Askeri Yiiksek idare Mahkemesi......................... 25
- Madde 22: Hakimler ve Savcilar Yiksek Kurulu......... ..., 26
- Madde 23: Ekonomik ve Sosyal KONSEY.........cooiiiiiiiiiiiiiii e 30
- Madde 24: Gegici 15. Madde (12 EylUl'l Yargilamak ?).........cocooiiiiiiiiiiiiiiiiee, 30
- Madde 25: Gegici Maddeler (Anayasa Mahkemesi ve HSYK)..................ccooviiee, 30
- Madde 26: YUIUHUK. ..o e e 31

IV .S ONUN DBVaAMI. e e e e 32

TURK ASYA STRATEJIK ARASTIRMALAR MERKEZI 2

74 N 7 1 - \ \
’ /\ ) /\ / / TURKISH ASIAN CENTER FOR STRATEGIC STUDIES



ANAYASA DEGiSiKLIK PAKETINi
ANLAMA KILAVUZU

Sunus

Devleti higbir zaman, hi¢bir yerde géren olmamis. Ancak devlet her zaman var...
Devlet, fizik bir mekana, yapilara indirgenemez. Devlet, hukuk kurallarinin hayatinin maddi
pratiginde uygulayicisi olan idari tegkilata ve dolayisiyla insan unsuruna da indirgenemez.
Devlet, gergekte yazili hukuk kurallarinin kendisidir. Hi¢ kimsenin higbir yerde gérmedigdi devlet,
hayata iligskin sonsuz sayida iliski bigimini ele alir ve yazili kurallara baglar. Bu anlamda devlet,
hayatin adeta hukuksal profilinden ibarettir.

Devlet yazili hukuk kurallarinin batiiniddr. Ancak bu hukuk kurallari rast gele bir araya
getirilmis kurallar da degildir. Hukuk kurallari gergekte hiyerarsik olarak Ust Uste konulmustur
ve bu anlamda devletin hukuksal gorintlsu bir piramidi andirir.

Eski diinyanin g farkli cografyasi Aztek, Misir ve Cin'de feodal donemlere son veren
monarklar piramitler insa etmisler. CunkU piramit hiyerarsiyi, diizeni ve tekligi sembolize eder.
Devletin hukuksal piramidinin énemli bir bélimunu “yasa” adi verilen genel, nesnel, soyut hukuk
kurallari olusturur. Dinyanin her yerinde oldugu gibi TUrkiye'de de bu hukuk kurallarini Greten
yasama meclisi yani TBMM'dir. Ancak bu genel, nesnel ve soyut hukuk kurallarinin uygulanabilmesi
icin sayilari milyonlari bulan devlet memurlarindan olusan idari teskilatin tepesinde bulunan
Bakanlar Kurulunun “tGztkler” ¢cikarmasi gerekir. TUzUk ¢ikararak Bakanlar Kurulu, devlet
memurlarina yasanin uygulanmasini gosterir ve emrettigi isleri belirler. TizUgun ¢ikariimasindan
sonra aslil uygulayici konumunda olan basbakanlik, bakanliklar ve kamu tuzel kisileri, kendi
gOrev alanlari ile ilgili yasa ve tiztgin uygulanmasini saglamak amaciyla “yénetmelikler” gikarir.
Hic kuskusuz ydnetmelikler tlUzuklere, tuzlUkler ise yasalara aykiri olamaz...

Simdi sorun, bu yazili hukuk kurallarinin uygulanmasidir. Hayatin maddi pratiginde her
devlet memuru, vatandasla iliskiye gectigi her noktada “idari islemler” (retir. idari islemler
gercekte yazili hukuk kurallarinin pratikteki uygulamalarindan ibarettir. Ve hig kugku yok ki, bu
idari islemler yonetmelik, tiiziik ve yasalara aykiri olamaz. iste bu noktada devlet, binlerce yasa,
binlerce tlzik, on binlerce yonetmelik ve bunlara dayali olarak her gtin tekrarlanan sonsuz
sayida idari islemden olusan karmasik bir buttindir. Bu batinln tepesinde ise “Anayasa” yer
alir.

Anayasa, hukuk kurallari hiyerarsisinin tepesinde yer alan ustin yazili hukuk kuralidir.
Hukuksal bir dizende hic¢bir hukuk kurali anayasaya aykiri olamaz. Buradan da anlasilacagi
Uzere anayasa, devlete ve dolayisiyla hukuksal dizene ve giderek hayatin kendisine rengini,
kokusunu veren temel bir hukuksal metindir.

Anayasalarin belli bagh ti¢ temel fonksiyonu vardir: ilk olarak anayasalar, cogu kez genel
esaslar bdliiminde devlet iktidarinin kim ya da ne oldugunu sdylerler. ikinci olarak anayasalar,
bireylerin sahip oldugu temel hak ve hurriyetlere yazili-normatif bir dayanak saglamakla bireylerin
hak ve hiirriyetlerini devlet iktidarina karsi giivence altina alirlar. Ugiincii olarak ise anayasalar,
devlet iktidarinin (yasama-TBMM, yturitme-Cumhurbagskani ve Bakanlar Kurulu, yargi-bagimsiz
mahkemeler) nasil érgutlenecegini ve nasil kullanilacagini belirlerler. Bu noktada anayasanin

ne derece yasamsal dneme sahip bir metin oldugu kendiliginden ortaya ¢ikmaktadir.
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Ancak bir anayasanin en az igerigi yani hUkimleri kadar o anayasanin hangi aktorler
tarafindan ve nasil bir sureg igerisinde yazildigini bilmek gerekir. Su halde anayasalarin yapim
teknigi ve kurucu aktorlerinin bilinmesi en az igerigi kadar anlam tasimaktadir.

Her ikisi de darbelerden sonra kaleme alinan 1961 ve 82 Anayasalarinin karsilastiriimasi
bu temayi batln ciplakhgiyla g6z énline serecek niteliktedir. 1961 Anayasasi, 1960 ihtilali
sonrasi olusturulan bir “Kurucu Meclis” tarafindan yaziimistir. Kurucu Meclisin birinci bileseni
darbeyi gerceklestiren askerlerin olusturdugu “Milli Birlik Komitesi” idi; ikinci bileseni ise nispeten
temsili bir nitelige sahip olan “Temsilciler Meclisi” idi. Temsilciler Meclisi, kapatilan Demokrat
Parti disinda siyasi partilerden, cesitli dernek ve sivil toplum 6rgitlenmelerinden temsilcilerin
yer aldigi nispeten demokratik bir yapilanmaydi. Anayasanin yapim sirecinde Milli Birlik Komitesi
ile Temsilciler Meclisi arasinda hiyerarsik degil ama esitlik temelinde bir iliski vardi. Bu strecte
yapilan 1961 Anayasasi referandumda halk tarafindan kabul edilerek yurirliige girdi. Ve yapim
surecindeki demokratik niteliginin de etkisiyle son derece dzgurlik¢l ve modern bir anayasa
olarak diinya anayasal tarihinde kendisinde yer buldu.

1982 Anayasasinin yapim sureci ise oldukga farklidir. Anayasay! yazan kurucu meclisin
birinci kanadi olan Milli Glvenlik Konseyi (MGK), darbeyi gerceklestiren Genelkurmay Bagkani
ve kuvvet komutanlarindan olugsmaktadir. Kurucu Meclisin ikinci bileseni olan “Danigsma Meclisi’nin
ise 160 uyesi vardir. Bu tyelerden 120'si il valilerinin 6nerdikleri isimler arasindan MGK tarafindan
secilmigtir; geriye kalan 40 Uye ise yine dogrudan dogruya MGK tarafindan belirlenmigtir. Su
halde kurucu meclisin sivil kanadi olan Danisma Meclisi'nde gergekte sivil Gyeler yer almamaktadir.
Danigma Meclisi Uyesi olabilmenin bir kosulu da 11 Eylul 1980 tarihi itibariyle higbir siyasi
partiye Gye olmamig olmaktir. 1982 Anayasasi tamamen sivil toplumdan kopuk ve partisizlestiriimis
bir mekdnda yazilmistir. Dahasi MGK ile Danisma Meclisi arasinda MGK'nin Gstin oldugu
hiyerarsik bir iliski mevcuttur. Yine bu anayasanin referanduma sunulmasi dncesinde higbir
muizakere ve politik tartisma ortami acilmamistir. Anti demokratik bir sliregte yazilan bu
anayasanin anti demokratik hukimler icermesinden daha dogal bir durum s6z konusu olamazdi.
Belki de bu nedenle 1982 Anayasasi yururltige girisinden bu yana defalarca degisiklige ugramis
ve maddelerinin ¢odu kismi ya da kapsamli revizyonlara tabi tutulmustur.

Turkiye buglnlerde 12 Eylul tarihinde yapilacak referandum tartismasina odaklanmis
gorandyor. 7 Mayis 2010 tarihinde TBMM'de kabul edilen 5982 Sayili “T.C Anayasasi'nin Bazi
Maddelerinde Degisiklik Yapilmasi Hakkinda Kanun” 12 Eylul ginud halkin oyuna sunulacak.
Referanduma sunulacak maddeleri, en kapsamlilari 1995 ve 2001 yilinda yapilan anayasa
degisikliklerinin bir devami olarak gérip konuyu politik degil ama daha ¢ok hukuksal zeminde
tartismak Ulkemizin hukuk devleti ve demokrasi idealleri noktasinda belki tutarl bir bakis agisi
olur.

Bu gerekge ile TASAM Direktort Dr. Engin SELCUK tarafindan kaleme alinan “Anayasa
Degisiklik Paketini Anlama Kilavuzu” baslkh ¢calismanin Turkiye'deki anayasa sorununu arka
plani ile birlikte kavramak noktasinda vatandaslarimiz igin yararli bir kaynak olacagina inaniyorum.

Siileyman SENSOY
TASAM Baskani
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Sondan Baslayarak

1982 Anayasasi, klasik demokrasi anlayisi ve parlamenter bir rejimden sapma gostererek
IKILI BIR IKTIDAR YAPILANMASI éngoérmiisti.

Anayasa, sandiktan ¢ikan, demokratik mesruiyete sahip ve bagsbakanda somutlasan
SIVIL TOPLUM / SiYASI PARTILER IKTIDARI'nin kargisinda bir DEVLET IKTIDARI kurgulamisti.
Cumhurbaskani'nda somutlasan bu DEVLET IKTIDARI, Ordu, YOK ve YARGI'dan olusmaktaydi.
2007 yilinda Abdullah Gil'in cumhurbagkani secilmesi bu kurguyu isleyemez hale getirdi.
Referanduma sunulan anayasa degisiklik paketi, bu ikili iktidar yapisini normatif olarak da
ortadan kaldirma hedefinde.

*k%k

Pek ¢ok anayasa, halkin dogrudan oyuyla secilen meclisin karsisina ikinci bir meclis
koymustur. ABD ve Almanya drneklerinde oldugu gibi ¢ift meclis sisteminin bir nedeni federalizmden
kaynaklanan gereklerdir. Ancak Uniter devlet yapilari i¢erisinde de ¢ift meclis sistemleri goralir.
ingiltere'de Avama Kamarasi'nin karsisinda Lordlar Kamarasi vardir. Fransa'da Ulusal Meclis'in
karsisinda Senato. Tarihimizdeki ilk Anayasa olan 1876 tarihli Kanuni Esasi de, 1961 Anayasasi
da cift meclis sistemi 6ngérmustur. Bu sistemin basit mantigi halkin dogrudan oylariyla olusan
ilk meclisi “devlet” adina dengelemektir. Ancak c¢ift meclis sisteminin bir sakincasi vardir ki o
da yasama surecini agirlastirmasidir. 1982 Anayasasi, 6zellikle 1975-1980 arasi var olan siyasi
tikanikliklari agsma formili olarak cift meclis sistemini terk etmisti. Ancak simdi soru suydu:
Halkin dogrudan oyuyla olusan meclis nasil dengelenecek?

Anayasa'nin tercihi ydratmeyi, ylritme icerisinde de sorumsuz kanat olan
Cumhurbaskanini ¢ok giclendirmek oldu.

Gergekten de klasik bir parlamenter rejimde yetkisiz ve sorumsuz olan cumhurbagkani,
bizim siyasi rejimimizde yetkili ama sorumsuzdur. 1982 Anayasasi klasik bir parlamenter
rejimden sapma gostererek Cumhurbagkanini son derece genis ve ucu agik yetkilerle donatmistir.

Bu, bir kokpitte iki pilot yontemidir. Eger hava kosullari iyiyse, ugagin motorlarinda sorun
yoksa ugag! birinci pilot idare eder. Yani Glkede ekonomik-politik bir kriz yoksa ya da sandiktan
ctkan iktidar Anayasa'nin ilk ¢ maddesindeki devletin temel niteliklerine ilismiyorsa ulkeyi
basbakan yonetir ve rejim tipki Ozalli yillarda oldugu gibi basbakan demokrasisine doner.
Ancak, ucak turbilansa girerse, motoru sinyal vermeye baslarsa, ikinci pilot devreye girer.
Bunun anlami, Ulkede ekonomik-politik bir kriz ve koalisyon hikimetleri varsa (2000-2001) ya
da sandiktan ¢ikan iktidar Anayasa'nin ilk i¢ maddesindeki devletin temel niteliklerine ilisme
riski tasiyorsa (28 Subat 1998 ya da 2 Kasim 2002(?)) Anayasa Cumhurbaskani'nin devreye
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girmesini mimkun kilacak cihazlar 6ngérmustir. Bu yontem kuskusuz sivil topluma duyulan
giivensizligin ve “CUMHURIYET”i, “DEMOKRASI”ye tercih etmenin sonucudur.

Ne var ki, 2007 yilinda Abdullah Gul'in cumhurbaskani secilmesi bu kurguyu isleyemez
hale getirdi. Atama yetkileri nedeniyle 6nce YOK ve Universiteler ikinci iktidar blokundan duisti;
ardindan 2001 Anayasa degisikligi (MGK'nin yapisi) ile Ordu. Ergenekon ile baglayan ve halen
devam eden sorusturma ve kovusturmalar -en azindan psikolojik boyutta- ordunun politika
Uzerindeki vesayetini hafifletti. Sonrasinda gene Cumhurbaskani'nin atama yetkileri nedeni ile
merkezi idari teskilati ve diger kamu tiizel kisileri bagbakana tam bagh hale geldi. ikinci iktidar
blokunda artik tek bir yapilanma kalmisti: YARGI...

Demokrasinin basit kurali, atanmis memurlardan olusan sivil ve askeri blrokrasinin
secilmis temsilcilerden olusan siyasi iktidarin emrine konulmasidir. Zira hi¢ kimsenin devlet
iktidarini i¢sellestirip sahiplenmedigi; ayni iktidarin “ortada” oldugu ve serbest secimlerle el
degistirdigi rejimin adidir demokrasi.

Ancak; bu sekilde kavranan demokrasinin iki olmazsa olmazi daha vardir:
1.Yargi bagimsizligi
2.Parti ici demokrasi ve gercekten demokratik secimler.

Yargi, yazili hukuk kurallarini bir diizen olusturacak sekilde bir arada tutmayi mimkin
kilan yasamsal dneme sahip bir devlet fonksiyonudur ve bu noktada yargi bagimsizhgi, en az
yargl fonksiyonunun kendisi kadar yasamsal bir 6neme sahiptir. Evet, demokrasilerde atanmis
memurlardan olusan sivil ve askeri birokrasi, secilmis temsilcilerden olusan siyasi iktidarin
emrine konulur. Ancak, bu “iktidar” gene de “HUKUKLA KAYITLI” bir iktidar olmak zorundadir.

ikinci olarak bu “iktidar”, parti i¢i demokrasinin egemen oldugu bir yapi igerisinden ve
siyasal farklilagsmisliklari bittindyle ve orantili bicimde TBMM'ye yansitan bir secim sistemi
araciligiyla olusmak zorundadir. “Cumhuriyet’i demokratiklestirme formulU olarak bir anayasa
degisikligi yapilacak ve 1982 Anayasasinin ikili iktidar kurgusu ortadan kaldirilacak ise Anayasa
degisikligine paralel bicimde siyasi partiler kanunu ve secim kanunda kimi degisikliklere gidilmesi
kaciniilmaz bir zorunluluktur.

Aksi durum segimle gelmis krallar doguracaktir.

TURKISH ASIAN CENTER FOR STRATEGIC STUDIES

” \/\ « )'/\ /\/\ TURK ASYA STRATEJIK ARASTIRMALAR MERKEZI 1



ANAYASA DEGiSiKLIK PAKETINi
ANLAMA KILAVUZU

9982 Sayili “T.C. Anayasasi'nin Bazi Maddelerinde
Degisiklik Yapiimasi Hakkinda Kanun”

MADDE 1- Anayasa'nin 10. maddesinin ikinci fikrasina “Bu maksatla alinacak tedbirler esitlik
ilkesine aykir olarak yorumlanamaz.” cimlesi ve maddeye bu fikradan sonra gelmek lGzere asagidaki
fikra eklenmistir.“Gocuklar, yashlar, oziirliiler, harp ve vazife sehitlerinin dul ve yetimleri ile malul
ve gaziler i¢in alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykiri sayilmaz.”

Anayasa'nin “kanun éntinde esitlik” bashkli 10. Maddesi, “Herkes, dil, irk, renk, cinsiyet,
siyasi dlstince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim gézetilmeksizin kanun
6ntinde egittir” ifadesine yer vermektedir. Burada kastedilen 'Mutlak esitlik' yani, bireylerin
kisisel ve 6zel durumlarina bakilmaksizin kanunlarin herkese esit olarak uygulanmasidir.
Bir yiz metre kosusu hayal edin... Kosucular saglikli geng bir erkek, orta yasta bir kadin, hasta
bir adam, engelli bir kadin, bir gazi ve kuguk bir gocuk olsun. Mutlak esitlik yarisin kurallarinin
batun taraflar igin ayni olmasi demektir. Bu nedenle mutlak esitlik, cogu zaman uygulamada
adaletsiz sonuclar dogurur.

Bu noktada 'nispi esitlik' kavrami devreye girer. Nispi esitlik, ayni durumda bulunan
kisilerin ayni igleme tabi tutulmasidir. (Yani farkli durumda bulunan kigiler, farkli islemlere tabi
tutulabilir.) Bagka kelimelerle nispf esitlik, esit olmayanlara farkh kurallarin uygulanmasidir.
2004 yihinda yapilan anayasa degisikligi 10. maddeye “Kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir.
Devlet, bu esitligin yasama ge¢gmesini saglamakla yukimluduar” ibaresini eklemisti. Bu climleden
olmak Uzere yeni anayasa degisikligi kadin ve erkek arasindaki nispi esitligi hayata gegirmek
icin alinacak tedbirlerin mutlak esitlik ilkesine aykiri olarak gérilemeyecedinin altini giziyor.
YUz metre kosu parkurunda kadin erkekten daha 6nde yarisa girecek ve bu durum esitlik
ilkesine aykiri olarak yorumlanmayacak.

Gene ayni degisiklik nispi esitlik ilkesinden (ve dolayisiyla pozitif ayrimciliktan) yararlanacak
kategorileri daha da genigletiyor. Bundan bdyle ¢ocuklar, yashlar, 6zarlUler, harp ve vazife
sehitlerinin dul ve yetimleri ile malul ve gaziler de nispi esitlik ilkesinden yararlanabilecek.

Gergekte Anayasa Mahkememiz, igtihat yolu ile nispi esitlik ilkesinin kapisini aralamisti.
Degisiklik paketi ile yapilmak istenen bu i¢tihada normatif bir dayanak kazandirmak.

MADDE 2- Anayasa'nin 20. maddesine asagidaki fikra eklenmistir.
“Herkes, kendisiyle ilgili kisisel verilerin korunmasini isteme hakkina sahiptir. Bu hak; kisinin
kendisiyle ilgili kigisel veriler hakkinda bilgilendirilme, bu verilere erisme, bunlarin diizeltilmesini
veya silinmesini talep etme ve amaglar dogrultusunda kullanilip kullanilmadigini 6grenmeyi de
kapsar. Kisisel veriler, ancak kanunda ongoériilen hallerde veya kisinin agik rizasiyla islenebilir.
Kisisel verilerin korunmasina iligkin esas ve usuller kanunla diizenlenir.”

Anayasa'nin '6zel hayatin gizliligi' baslikli 20. maddesi “Herkes, 6zel hayatina ve aile
hayatina saygi gosterilmesini isteme hakkina sahiptir. Ozel hayatin ve aile hayatinin gizliligine
dokunulamaz” ifadesine yer verir. Ayni maddeye ek getiren degisiklik paketi, kisisel verilerin
korunmasini isteme hakkini dizenlemis ve 6zel hayatin gizliligi prensibini guglendirmigtir.

TURKISH ASIAN CENTER FOR STRATEGIC STUDIES
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Uluslararasi insan haklari metinlerinde yer almakla birlikte dnceki anayasalarimizda
olmayan kisisel bilgi ve verilerin korunmasi htikmi, Devlet organlari ve 6zel kuruluslar elindeki
kisisel bilgilerin daha etkin korunmasini saglamak amaciyla Anayasaya konulmaktadir.

Ozel hayatin gizliliginin en etkili sekilde korunabilmesi igin, her birey otomatik data
dosyalarinda kendisiyle ilgili bilgiler saklanmigsa bu bilgilerin ne tur bilgiler oldugunu ve ne
amagla saklandigini 6grenme hakkina sahiptir. Ayrica her birey hangi kamu otoritelerinin veya
Ozel kisilerin veya kurumlarin bu dosyalari kontrol altinda tuttugunu veya tutabilecegini
ogrenebilecektir. S6z konusu dosyalarin, yanlis kisisel bilgilere yer vermesi halinde veya bu
bilgilerin hukuka aykiri sekilde toplanmasi veya kullaniimasi halinde her birey dizeltme veya
bilgilerin ortadan kaldiriimasini talep etme hakkina sahiptir. Kuskusuz bu yonu ile ilgili degisikligi
olumlu kargsilamak gerekmektedir.

MADDE 3- Anayasa'nin 23. maddesinin besinci fikrasi asagidaki sekilde degistirilmistir.
“Vatandasin yurt digina ¢ikma hiirriyeti, ancak su¢ sorusturmasi veya kovusturmasi sebebiyle
hakim kararina bagh olarak sinirlanabilir.”

Yerlesme ve seyahat hurriyetine iliskin Anayasa'nin 23. Maddesi igerisinde halen
“Vatandagin yurt digina ¢ikma hiirriyeti, vatandaslik 6devi ya da ceza sorusturmasi veya
kovusturmasi sebebiyle sinirlanabilir’ hikma yer almaktadir. Degisiklik paketi s6z konusu
dizenlemeye iki noktada farklilik getirmektedir.

ik olarak vatandaslik 6devini yerine getirmemis olmak -ki burada kastedilen
askerlik gorevinden kagma ve vergi borcudur- artik yurtdisina gikigta bir engel teskil
etmeyecektir. Askerlik ¢cagina gelen kisilerin yurtdisina c¢ikislari da ayni nedenle artik
engellenemeyecektir.

ikinci olarak ceza sorusturmasi ve kovusturmasi sirasinda hakim karari ile kisinin
tutuklanmasi yerine ve buna ikame olarak “adli kontrol” tedbirleri alinabilmektedir. Ceza
Muhakemesi Kanunu'nun 6ngdérdtgu adli kontrol tedbirlerinden biri de kisinin yurt digina ¢ikisinin
yasaklanmasidir. Konuya iligkin degisiklik paketi ¢ikis yasaginin “hakim kararina bagh olarak”
sinirlandirilabileceginin altini cizmektedir. Kanaatimizce bu, ¢ok da énemli olmayan bir degisikliktir.
Zira CMK'ya gore adli kontrole (konumuz agisindan yurt disina ¢ikis yasagi) karar verecek kisi
her durumda zaten hakimdir.

MADDE 4- Anayasa'nin 41. maddesinin kenar bashgd: “l. Ailenin korunmasi ve ¢ocuk haklari”
seklinde degistiriimis ve maddeye asagidaki fikralar eklenmistir.
“Her gocuk, korunma ve bakimdan yararlanma, yiiksek yararina agikga aykiri olmadikga, ana ve
babasiyla kisisel ve dogrudan iligki kurma ve siirdiirme hakkina sahiptir.

Devlet, her tiirlii istismara ve siddete karsi ¢ocuklari koruyucu tedbirleri alir.”

ilgili degisiklik Turkiye'nin de taraf oldugu BM Cocuk Haklari Sézlesmesi hiikiimlerini
tekrarlayarak bunlara anayasal dayanak kazandirmaktadir. Bu yénu ile degisiklik kusku yok ki
olumlu bir adimdir. Ancak, Anayasa'nin 65. Maddesi geredi Devlet, sosyal ve ekonomik
alanlardaki gorevlerini, mali kaynaklarinin yeterliligi 6lcustinde yerine getirir. Bu nedenle mali
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kaynaklarin yetersizliginden bahisle devletin Anayasa'nin kendisine yuUkledigi gbérevlerden
kaginmasi kimi zaman midmkun olabilmektedir. Su halde ilgili dizenleme, asil anlamini bundan
sonra c¢ilkarilacak yasalar ve tahsis edilecek mali kaynaklarda bulacaktir.

MADDE 5- Anayasa'nin 51. maddesinin 4. fikrasi yururlikten kaldiriimigtir.

Anayasa'nin 'sendika kurma hakki' baslikli madde 51(4) duzenlemesi “Ayni zamanda
ve aynl is$ kolunda birden fazla sendikaya Uye olunamaz” hilkmuine yer vermektedir. Degisiklik
ile ilgili hikimler yurirlikten kaldiriimakta ve calisanlarin birden fazla sendikaya tye olmasinin
onu acilmaktadir.

Halen var olan dlizenlemeye gore, is¢i ve isverenler icin herhangi bir sendikaya Uye
olmanin 6n kosulu daha dnce “ayni igskolunda” kurulu bulunan bir bagka sendikanin tyesi
olmamaktir. Aksi halde, birden ¢ok sendikaya Gye olunmasi halinde sonraki Gyelikler gegersizdir.

Bu durumda, c¢agdas is iliskilerinin ¢esitlendigi ginimuzde, is hukukunun “is¢iyi koruma
amacina” aykiri olarak farkl iskollarinda 6zellikle kismi (part-time) ¢alisanlarin birden gok
sendika Uyeligi engellenmis olmaktadir. Ornegin, “gida” iskolunda yarim giin ¢alisan bir isginin
yarim gun de “buro iskolunda” veya iki guin bir iskolunda ¢ gun diger iskolunda calistigi
dusundlecek olursa, bu isci bu iskollarinda 6rgitli bulunan sendikalardan sadece birine tye
olabilmektedir. Halbuki, igsverenleri ayri ayri igkollarinda faaliyet gésteren iki ayri isyerinde
orgutll bulunan farkh sendikalardan birinin korumasi altinda oldugu icin diger isyerinde 6rgitlt
bulunan sendikanin korumasindan is¢iyi mahrum etmenin higcbir mantigi olmadigi aciktir. Bu
yonu ile ilgili dizenlemeyi olumlu karsilamak gerekecektir.

Ancak diizenlemenin muhtemel iki sakincasini da not etmek gerekir: ilk olarak calisanlarin
ayni iskolunda birden fazla sendikaya Uye olabilmesi, toplu is goriismeleri, toplu is s6zlesmesi
imzalanmasi ve greve gidilmesi slreclerinde yetki sorunlari dogurup isleri karmasiklastirabilir.
ikinci olarak da diizenleme, sendikalari bir 'isci kapma' miicadelesine sirikleyip -tipki 20. YizyIl
basinda ABD'de oldugu gibi- sendikalar arasinda acimasiz bir rekabet dogurabilir. Hatta o hale
gelebilir ki sendikalar isverenden c¢ok bir birleri ile mucadele igerisinde olabilirler.

MADDE 6- Anayasa'nin 53. maddesinin kenar bashgi “A. Toplu is s6zlesmesi ve toplu s6zlesme
hakki” olarak degistirilmis, G¢linct ve doérduncu fikralari yarurlikten kaldiriimis ve maddeye asagidaki
fikralar eklenmistir.

“Memurlar ve diger kamu gorevlileri, toplu s6zlesme yapma hakkina sahiptirler.
Toplu s6zlesme yapilmasi sirasinda uyusmazlik ¢gikmasi halinde taraflar Kamu Gorevlileri Hakem
Kuruluna basvurabilir. Kamu Goérevlileri Hakem Kurulu kararlari kesindir ve toplu sézlesme
hilkkmiindedir.

Toplu sézlesme hakkinin kapsami, istisnalari, toplu s6zlesmeden yararlanacaklar, toplu
s6zlesmenin yapilma sekli, usulii ve yiiriirliigi, toplu s6zlesme hiikiimlerinin emeklilere yansitiimasi,
Kamu Gorevlileri Hakem Kurulunun teskili, calisma usul ve esaslari ile diger hususlar kanunla
diizenlenir.” s6zlesmenin yapilma sekli, usulii ve yurirligi, toplu sézlegsme hiikiimlerinin
emeklilere yansitilmasi, Kamu Gorevlileri Hakem Kurulunun teskili, galisma usul ve esaslari ile
diger hususlar kanunla diizenlenir.”
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Sosyal devlet ilkesinin bir geregi olarak calisanlarin sahip oldugu haklari tipki bir merdiven
basamaklari gibi dérde ayirmak mumkan:

-Sendika kurma hakki / sendikaya Uiye olma hakki

-Toplu is gérismesi yapma hakki

-Toplu is s6zlesmesi yapma hakki ve

-Grev hakki.

isciler bu dort basamagin dérdiinii de gegebilirken ayni sey devlet memurlari icin gecerli
degildir. 1995 yilinda yapilan anayasa degisikligi ile devlet memurlari sendika kurma ve toplu
is gbrusmesi yapma hakkina sahip kilinmistir. Fakat devlet memurlari Gg¢lncli basamak olan
Toplu is s6zlesmesi yapma hakkina sahip degildir. Ayni durum, dérdiinci basamak igin de
gecerlidir.

YUururlUkteki mevzuat ile birlikte distnuldiginde bu durum aslinda son derece anlasilirdir.
Zira 'sdzlesme' dogasi geregi iki yanli bir hukuksal islemdir. isci devletin karsisinda bir taraftir.
Devlet belli bir Gcret mukabili bir sézlesme ile is¢inin emedini kiralar. Oysa devlet memuru
devletin karsisinda bir taraf degildir. Devleti insan bedenine benzetirsek, 'memur' kanin icindeki
alyuvar, akyuvar gibidir.

Fakat ilging bir sekilde degisiklik paketinin devlet memurlarina toplu sézlesme imzalama
hakki getirdigi goruliyor. Az evvel belirttigimiz nedenden dolay1 hukuken devlet memurlarinin
toplu s6zlesme imzalamasi mumkun degildir. Eger degisiklikle memurlara bu hak taninacak
ise bunun tek bir anlami olabilir: Memurlar igin su an var olan guvenceler ortadan kaldirlacak
ve memur, devletin karsisinda adeta bir taraf olacaktir. Bu durum, devlet memurlugu rejiminde
'kariyer' (Avrupa) sisteminin terk edilip 6zellikle sag-liberal iktidarlar tarafindan desteklenen,
'kadro'(ABD) sistemine gecisin de habercisidir.

ikinci olarak, degisiklik paketi memurlara grev hakki tanimaksizin toplu sézlesme yapma
hakkini tanirken, toplu s6zlesme yapilmasi sirasinda uyusmazlik ¢ikmasi halinde taraflarin
Kamu Godrevlileri Hakem Kuruluna basvurabileceklerinin altini ¢cizmektedir. Kamu Gorevlileri
Hakem Kurulu kararlari kesin ve toplu sdzlesme hiikkmiinde sayilacaktir. iste bu noktada ilgili
Kurul'un kompozisyonu yasamsal bir dneme sahiptir. Degisiklik teklifi, Kamu Gaorevlileri Hakem
Kurulunun teskili, calisma usul ve esaslari ile diger hususlarin kanunla dizenleneceginin altini
cizmektedir. Dileriz ¢ikarilacak kanun, Kurul'un siyasi iktidardan 6zerk bir sekilde ve hicbir baski
altinda kalmadan karar almasina uygun secim Kriterleri ve glvenceler getirir.

MADDE 7- Anayasa'nin 54. maddesinin 3. ve 7. fikralari yirurlikten kaldiniimistir.

Anayasa'nin madde 54(3) diizenlemesine gore “Grev esnasinda greve katilan iscilerin
ve sendikanin kasith veya kusurlu hareketleri sonucu, grev uygulanan isyerinde sebep olduklari
maddi zarardan sendika sorumludur.” Bu anayasal dizenleme ylzlnden grev esnasinda
igyerlerinin guvenligi dogrudan temin edilmekte ve sorumlulugu hisseden sendika, her turlt
cabayi gostermekteydi. Degisiklik paketi ilgili hUkmU ve dolayisiyla sendikalarin sorumlulugunu
ortadan kaldirmaktadir. Bu durum, uygulamada ciddi sorunlara yol a¢gma riski
tasisa da grev hakkinin kullaniminin cesaretlendiriimesi noktasinda olumlu olarak degerlendirilebilir.
Benzer sekilde, siyasi amagli grev ve lokavt, dayanisma grev ve lokavti, genel grev ve lokavt,
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isyeri isgali, isi yavaslatma, verim disurme ve diger direnislerin yapiimasini yasaklayan Anayasa
madde 54(7) dizenlemesi de kaldiriimaktadir. Kuskusuz bu dizenlemeyi de olumlu karsilamak
gerekecektir. Ancak ilgili degisiklik acaba grev hakkini siyasi talep ve yasa disi drgutlerin araci
haline getirir mi? Bu, belki her zaman akilda tutulmasi gereken bir sorudur.

MADDE 8- Anayasa'nin 74. maddesinin kenar bashgi “VIl. Dilekge, bilgi edinme ve kamu
denetgisine bagvurma hakki” seklinde degistiriimis, maddenin Gg¢incu fikrasi yururlikten kaldiriimis ve
maddeye asagidaki fikralar eklenmistir.

“Herkes, bilgi edinme ve kamu denetgisine bagvurma hakkina sahiptir.

Tirkiye Buyuk Millet Meclisi Bagkanhgina bagh olarak kurulan Kamu Denetgiligi Kurumu
idarenin isleyisiyle ilgili sikayetleri inceler.

Kamu Basdenetgisi Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi tarafindan gizli oyla dort yil i¢in segilir.
ilk iki oylamada iiye tamsayisinin iigte iki ve iigiincii oylamada liye tamsayisinin salt gogunlugu
aranir. Ugiincii oylamada salt cogunluk saglanamazsa, bu oylamada en gok oy alan iki aday igin
dordiincii oylama yapilir; dordiincii oylamada en fazla oy alan aday segilmis olur.

Bu maddede sayilan haklarin kullanilma bigimi, Kamu Denetgiligi Kurumunun kurulusu,
gorevi, ¢calismasi, inceleme sonucunda yapacagi islemler ile Kamu Basdenetgisi ve kamu
denetgilerinin nitelikleri, segimi ve 6zliik haklarina iligkin usul ve esaslar kanunla diizenlenir.”

isvec¢ Krall Demirbas Sarl, Ruslarla savasa tutusur ve savasi kaybeder. Rus ordusu
bltldn cephe gerisini tuttugundan Demirbas Sarl Ulkesine geri ddnemez ve ¢aresiz Osmanli'ya
siginir. Osmanl Edirne'de Demirbags Sarl't dort yil misafir eder (1709-1713). Demirbas Sarl'in
tilkesinde bir kral naibi vardir. Fakat simdi Demirbas Sarl, adina isve¢ dilinde Ombudsman
denilen Uguncu bir kisi gérevlendirir. Bu kisiyi gorevlendirir ve yetkilerinin sinirlarini belirlerken
Osmanli devlet sisteminden esinlenir (Divan-1 Mezalim). Ombudsman, at sirtinda biitiin isveg
ulkesini dolagacak, halkin kral naibinden olan sikayetlerini dinleyecek, bu sikayetleri periyodik
olarak Edirne'deki krala iletecektir. Kral da gereginin yapilmasi igin kral naibine emir verecektir.

O tarihten bugiine Ombudsman batin Avrupa Ulkelerinde kurumsallasti. Ombudsman
tek bir kisi, o Ulkenin bilge adamidir ve emrinde binlerce kisilik personelle ¢alisir. Vatandaslar
kamu idarelerine iliskin her turla sikayetlerini ombudsmana iletirler. Ombudsman'in telefon
hatlari Ucretsizdir, mektupla basvurulursa pul parasi dahi vatandaslara iade edilir. Amac,
olabildigince ¢ok vatandasin basvurusunu gekmektir. Sikayet Gzerine ombudsman ilgili kurum
ya da memuru inceler ve rapor hazirlar. Bu raporlar alenidir ve yayinlanir. Eger raporda idare
ya da memurun bir kusuru tespit edilirse derhal cezai ya da idari sorusturma agilir ve sorunun
¢o6zimine yonelik énlemler alinir. Avrupa'da devlet neden dizenli ve iyi igler?.. Nedeni
ombudsmandir. Omdusman adeta devletin tomografisini geker. Sorunu teghis eder. Bu yapildiktan
sonra artik sorunun ¢ézimu kolaydir.

Ne hazindir ki Avrupalilar belki bizden 6grenmislerdir ama bugtn Ulkemizde ombudsman
gibi bir kurum yoktur. Ona kismen benzeyen bir kurum Cumhurbaskanligina bagli anayasal bir
kurum olan Devlet Denetleme Kurulu(DDK)'dur. Ama DDK'nin yapisi iki nedenden dolayi
sakincalidir:
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ik olarak DDK bagkani ve (yelerini atayan Cumhurbaskanidir ama daha énemlisi DDK
sadece Cumhurbagkani'nin talebi tGzerine arastirma inceleme yapabilir. Vatandaslar DDK'ya
basvuramazlar. Bu, tam anlamiyla bir garabettir. Zira idarenin hukuka aykiri eylem ve islemleriyle
hayatin maddi pratiginde karsilasan vatandaslardir. Fakat ayni vatandaslar DDK'ya
basvuramazlar...

ikinci olarak, Ombudsman raporlari aleni iken DDK raporlari gizlidir. DDK, devletteki
sorunun ne oldugunu tespit eder aslinda ama bu tespiti gizler. DDK raporlari bir tek
Cumbhurbaskanina sunulur. Cumhurbaskani da gerek gorUr (ise) gereginin yapilmasi igin raporu
basbakana havale eder. Basbakan da gerek gorur (ise) ilgili bakana... Bu kaba bir benzetme
ile kuzuyu kurda emanet etmektir. Zira idaredeki tespit edilen o sorunun siyaseten sorumlusu
zaten bakandir.

iste anayasa degisiklik paketi, “Kamu Denetgiligi Kurumu” adi altinda ombudsman
sistemini hukukumuza kazandiriyor. Bu, elbette ki alkislanmasi gereken bir degisikliktir. Ancak,
ilgili diizenlemeye iligkin bir gekince Kamu Basdenetgisi'nin gérev stresine iligkindir. Basdenetgi'nin
sadece dort yil icin secilmesi, yani yasama donemi ile eslestiriimesi, bu kurumun sahip olmasi
gereken guvenceler noktasinda yetersizdir. Yasamadan daha bagimsiz g¢alisabilmesi igin
basdenetcinin tipki anayasa mahkemesi Uyeliginde oldugu gibi en az 12 yillik bir gorev slresinin
olmasi glvence acgisindan yararli sonuglar dogurabilirdi. Basdenetginin TBMM tarafindan
secilmesini ise klasik demokrasinin bir gere@i olarak kabul etmek gerekir. Nitekim pek ¢ok
Avrupa Ulkesinde Ombudsman meclis tarafindan segilir.

ikinci bir cekince ise degisiklik metnindeki “Turkiye Bilyiik Millet Meclisi Baskanligina
bagh olarak kurulan Kamu Denetciligi Kurumu...” ifadesidir. Ombudsman Avrupa'da meclise
bagli degil; ama meclis adina denetim yapan bir kurumdur. Kamu denetgiligi kurumuna iligskin
ilerde ¢ikarilacak yasa ile bu kurum TBMM'ye bagli hale getirilirse kendisinden beklenen
fonksiyonu yerine getirmesi mimkin olamaz. Kamu Denetciligi Kurumu'nu TBMM adina denetim
yapan ama tamamen &zerk bir yapilanma olarak insa etmek gerekir. Tipki Sayistay érneginde
oldugu gibi... Sayistay, TBMM adina mali denetim yapar ancak butlnlyle 6zerk bir kurulustur.
Sayistay denetgileri de hakim ve savcilarin sahip oldugu guvencelerden yararlanir...

MADDE 9- Anayasa'nin 84. maddesinin son fikrasi yurarlukten kaldiriimigtir.

Anayasa'nin 84. Maddesi, milletvekilliginin hangi hallerde digecegini belirler. Bunlar,
- 6lum,

- istifa,

- kesin hukum-kisithlik hali,

-milletvekilligi ile bagdagsmayan bir gorev ya da hizmeti sirdirmekte i1srar etme
- devamsizlik ve

-beyan ya da eylemleri ile partisinin kapatilmasina sebep olmaktir.

Son noktay! biraz daha agmak gerekir ise, partisinin temelli kapatilmasina beyan ve
eylemleriyle sebep oldugu Anayasa Mahkemesinin temelli kapatmaya iliskin kesin kararinda
belirtilen milletvekilinin milletvekilligi, bu kararin Resmi Gazetede gerekgeli olarak yayimlandigi
tarihte sona erer.
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Gercgekten de Anayasa Mahkemesi bir partiyi kapattiginda o partiye mensup bitin
milletvekillerinin milletvekilligi dismez. Sadece beyan ve eylemleri ile partisinin kapatiimasina
sebep olanlarin milletvekilligi diser. Nitekim Refah Partisi kapatildiginda bes; DTP kapatildiginda
gerekgeli kararda ismi gegen iki kisinin milletvekilligi dismas idi.

Anayasa degisiklik teklifi bu son durumun dizenlendigi fikranin kaldiriilmasini
ongdrmektedir. Kanaatimizce bdylesi bir degisiklik anlamli ve dogru degildir. Beyanlari nedeni
ile bir milletvekili zaten yasama sorumsuzlugundan yararlanmakta ve cezai ve hukuki bir takibata
tabi tutulmamaktadir. Bu kanaatimizce yeterli bir koruma saglar.

Anayasa Mahkemesi bir partiyi kapatmis ise bu parti anayasanin ilk G¢ maddesindeki
devletin temel niteliklerine aykir faaliyetlerin odagi haline gelmis demektir. Partiyi odak haline
getiren beyan ve eylemlerde bulunan bir kisinin milletvekilligi parti kapatilsa dahi devam edecektir.
Bu durum, kusku yok ki parti kapatmasina iligkin yaptirimlarin igerigini énemli dl¢clide bosaltir.
Seriat esasini, ayri bir devlet kurulmasini, fasizmi vs. savunan bir parti kapatilacak ama bu
yonde beyan ve eylemlerde bulunan bir kisi milletvekili olarak gérev yapmaya devam edecektir.
Peki neden?..

MADDE 10- Anayasa'nin 94. maddesinin Ugincu fikrasinin ikinci cimlesi asagidaki sekilde
degistirilmistir.

“lIk segilenlerin gérev siiresi iki yildir, ikinci devre igin segilenlerin gorev siiresi ise o
yasama doneminin sonuna kadar devam eder.”

Anayasa'nin 94. Maddesi “Bagkanlik Divani” bashgini tasir. TBMM Bagkanlik Divani,
Meclis Uyeleri arasindan secilen Meclis Baskani, Baskanvekilleri, Katip Uyeler ve idare
Amirlerinden olusur. Gene Anayasa'ya goére, TBMM Bagkanlik Divani igin, bir yasama doéneminde
iki secim yapilr. ilk secilenlerin gérev siiresi iki, ikinci devre icin secilenlerin gdrev siiresi ¢
yildir.

Bilindigi gibi 2007 yilinda yapilan anayasa degisikligi ile TBMM'nin yasama dénemi 5
yildan 4 yila indirilmigti. Fakat 2007 yilinda bu degisiklik yapilirken ayni anayasanin 94.
maddesindeki ibare unutuldu.

Bugln yapilmak istenen, butlinldyle 94. maddenin 2007 anayasa degisikligine
uyarlanmasindan ibaret lafzi bir degisikliktir.

MADDE 11- Anayasa'nin 125. maddesinin ikinci fikrasina “Ancak, Yiiksek Askeri Saranin
terfi islemleri ile kadrosuzluk nedeniyle emekliye ayirma hari¢ her tirlii ilisik kesme kararlarina
karsi yargi yolu agiktir.” seklindeki ciimle eklenmis ve dérdiincu fikrasinin birinci cimlesi asagidaki
sekilde degistirilmistir.

“Yargi yetkisi, idari eylem ve islemlerin hukuka uygunlugunun denetimi ile sinirli olup,
hi¢cbir surette yerindelik denetimi seklinde kullanilamaz.”

Hukuk devleti herkesin ve her islem ve eylemin yargilanabilir oldugu devletin adidir.
Anayasa'nin 125. Maddesi, “idarenin her turlG eylem ve islemlerine karsi yargi yolu aciktir’
derken bu gergegi vurgular.
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Ne var ki bugun tlkemizde hukuk devleti ilkesinin bazi kara delikleri vardir. Zira,
-Cumhurbagkaninin tek basina yaptigi islemler,

-Yiksek Askeri Sura Kararlari,

-Hakimler ve Savcilar Yiksek Kurulu kararlari,

-Sayistay kararlari,

-Yiksek Secim Kurulu kararlari,

-Olaganustl hal kanun hikminde kararnameleri ve

-Memurlara verilen uyarma ve kinama disiplin cezalarina karsi yargi yolu kapalidir.

Kusku yok ki bu durum, tlkemizde hukuk devleti ilkesini ciddi anlamda zedelemektedir.
ilgili degisiklik YAS kararlarina karsi yargi yolunun agik oldugunu belirterek hukuk devleti
yonlinde son derece énemli bir adim atmaktadir. Ancak degisiklik YAS'In terfi iglemleri ile
kadrosuzluk nedeniyle emekliye ayirma islemlerine karsi yargi yolunu kapali tutmaya devam
etmektedir. Bu son iki durum, temelde objektif nedenlerden kaynaklandigi dl¢ctide makul
karsilanabilir.

125. maddeye getirilen ikinci bir degisiklik ise yargi yetkisinin, idari eylem ve iglemlerin
hukuka uygunlugunun denetimi ile sinirli oldugu ve higbir surette yerindelik denetimi seklinde
kullanilamayacagina iliskindir.

Gercekten de yarginin en temel fonksiyonu hukuk kurallari hiyerarsisini muhafaza
etmektir. Hukuka uygunluk denetimi basitce alt bir normun hemen Ustlindeki bir norma
uygunlugunun denetlenmesidir. Danistay'in bakanlar kurulu tarafindan ¢ikarilan tiziklerin
yasalara uygunlugunu denetlemesi gibi. Yargisal denetim yaparken yargi organlari yerindelik
denetimi yapamaz. Zira yerindelik denetimi idarenin tasarrufunda olan, idarenin takdir yetkisinin
ve uzmanhdinin geredi olarak idarece yapilmasi gereken denetimin adidir.

Ornegin belediye tarafindan yapilacak bir st gegitin yurirliikte var olan kanun ve
tizuklere aykiri bir sekilde yapilmasi planlaniyor ise burada mahkemenin yapacagi denetim
hukuksal denetim olacaktir. Ancak mahkeme, mevzuatta dizenlenmedigi halde Ust gegitte
kullanilan malzemenin birinci sinif mermer oldugu ve ¢ok pahaliya mal oldugundan bahisle iptal
karari verirse (ki boyle bir denetim yetkisi yoktur) bu da yerindelik denetimi olacaktir. Dogal
olarak yargi organlari yerindelik denetimi yapamaz.

Ancak ozellikle Danigtay'in kimi kararlarinda (turban, katsayi, 6zellestirmeler...) yerindelik
denetimi yaptigi iddialari Tlrkiye'de uzunca bir slredir siyasi ¢cevrelerde ylksek sesle
dillendirilmektedir. Kugkusuz bu iddiayi tartismak bu yazinin sinirlarini asar. iste s6z konusu
anayasa degisikligi, ashinda kamu hukukunun temel bir prensibi olan yerindelik denetimi yasagina
anayasada normatif bir dayanak kazandirmaktadir.

Ne var ki, yargi organlarinin yerindelik denetimi yapamayacagi hususunu normatif olarak
anayasaya yazmanin hukuksal sonuglar doguracagini iddia etmek gugtur. Bu duzenleme
Ozellikle Danistay'l belirli konularda farkli yonde kararlar almaya zorlayici nitelikte degildir...
Zira tekrar edelim, yargi organlarinin yerindelik denetimi yapamayacagi ilkesi hukukun temel
ilkelerinden biridir. Ve her halde kimi zaman yargisal aktivizm ile yetkilerinin sinirlarini zorlayan
mahkemelerimiz bu ilkeden haberdardir.
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MADDE 12- Anayasa'nin 128. maddesinin ikinci fikrasina asagidaki climle eklenmistir.
“Ancak, mali ve sosyal haklara iliskin toplu s6zlesme hiktmleri saklidir.”

Anayasa madde 128(2) dizenlemesine gére memurlarin ve diger kamu gérevlilerinin
nitelikleri, atanmalari, gérev ve yetkileri, haklari ve yakimlUlikleri, aylik ve 6denekleri ve diger
0zlUk igleri kanunla dizenlenir. Bu ibarenin sonuna degisiklik ile “Ancak, mali ve sosyal haklara
iliskin toplu s6zlesme hikimleri sakhdir” ibaresi eklenmektedir.

S6z konusu degisiklik memurlara toplu s6zlesme hakki taniyan paketteki diizenlemenin diger
anayasa maddesine (madde 128) uyarlanmasindan ibarettir.

MADDE 13- Anayasa'nin 129. maddesinin tglncu fikrasi asagidaki sekilde degistirilmigtir.
“Disiplin kararlari yargi denetimi disinda birakilamaz.”

Bir devlet memuru bazen 6zel bir yikamliltkle bagh oldugu ve binyesinde yer aldigi
kurumun dizenini, ahengini bozucu davranislarda bulunur. Bu davraniglar Turk Ceza Kanunu
anlaminda degdil ama Devlet Memurlari Kanunu anlaminda “su¢” ya da “disiplin sugu” teskil
edebilir. Disiplin sucunun siddetine gére memurlara farkh disiplin cezalari verilir. Bunlar,

-uyarma cezasl

-kinama cezasi

-ayliktan kesme cezasi

-kademe ilerlemesinin durdurulmasi cezasi ve

-meslekten ihractir.

SOz konusu disiplin cezalarindan “ayliktan kesme”, “kademe ilerlemesinin durdurulmasi”
ve “meslekten ihrag”, devlet memuru Uzerinde maddi bir yaptirim olusturdugundan bunlara
karsi yargi yolu agiktir. Ornegin bir veya iki giin gdrevine gelmeyen bir memur kendisine verilen
ayliktan kesme cezasinin iptali istemi ile idare mahkemesine basvurabilir.

Ne var ki kanunun dngordagu ilk iki disiplin cezasi (uyarma ve kinama)igin yargi yolu
kapalidir. Anayasa'nin madde 129(2) dizenlemesi, “uyarma ve kinama cezalariyla ilgili olanlar
harig, disiplin kararlari yargi denetimi disinda birakilamaz” ifadesine yer vermektedir. Anayasanin
uyarma ve kinama cezalarina karsi dolayl bir ifade ile de olsa yargi yolunu kapatmasinin
nedeni bu cezalarinin maddi yaptiriminin olmamasi, bitind ile manevi cezalar olmasidir. Ancak
bu durum, uygulamada ilgili cezalari vermeye yetkili hiyerarsik amirlerin keyfi muamelelerine
neden olmaktadir. Bu noktada ilgili anayasa degisikligi ile uyarma ve kinama cezalarina karsi
yarg! yolunun acilmasini olumlu kargilamak gerekir.

MADDE 14- Anayasa'nin 144. maddesi kenar bashgiyla birlikte asagidaki sekilde degistirilmistir.

“G. Adalet hizmetlerinin denetimi
MADDE 144- Adalet hizmetleri ile savcilarin idarf gorevleri yéninden Adalet Bakanliginca
denetimi, adalet mifettisleri ile hakim ve savci mesleginden olan i¢ denetgiler; arastirma, inceleme ve
sorusturma iglemleri ise adalet mufettisleri eliyle yapilir. Buna iliskin usul ve esaslar kanunla dizenlenir.”

Hakim ve savcilar goérevlerinde bagimsizdirlar. Bir hakim ya da savci durugsma salonundan
iceri girdigi an hi¢ kimseden emir almaz. Hakim ve savcilar arasinda, (savcilarin statisinun

” \/\ « )'/\ /\/\ TURK ASYA STRATEJIK ARASTIRMALAR MERKEZI 1 ©

TURKISH ASIAN CENTER FOR STRATEGIC STUDIES



ANAYASA DEGiSiKLIK PAKETINi
ANLAMA KILAVUZU

kismen farkholdugunu akilda tutarak) gorevli oldugu mahkemelerin niteligi ne olursa olsun
hiyerarsik bir iliski de kurulamaz. Ancak ayni hakim ve savcilar idari goérevleri ydoniinden Adalet
Bakanligi'na bagldir. Zira Adalet Bakanhdi, TBMM 6nidnde adalet hizmetlerinin idari anlamda
yuratilmesinden sorumludur. Su halde hakim ve savcilar uzerindeki denetimi ikiye ayirmak
gerekir:

-Yargi gorevi acisindan denetim yetkisi ve

-idari agidan denetim yetkisi.

(Ornegin yarg! yetkisini kullanan bir hakim bakmakta oldugu davada kasten
hukuka aykiri bir davranista bulunur ise bu yargi gorevi yoninden bir denetimi gerektirir. Buna
mukabil ayni hakim mesai saatlerine riayet etmez ya da kendisine tahsis edilen araci bagka
bir amag icin kullanir ise bu da idari agidan denetimi gerektirir.)

Halen anayasaya goére Hakim ve savcilarla ilgili denetim, hem yargi gérevi hem de idari
acidan Adalet Bakanhginin izni ile adalet mifettigleri tarafindan yapiimaktadir. Adalet mifettisleri
ise Teftis Kurulu binyesinde ve Adalet Bakanhgina bagl olarak goérev yapmaktadir. Bu
mufettislerin hiyerargik amiri de siphe yok ki Adalet Bakanidir. Bu durum, yargi bagimsizhigi
ilkesini 6nemli 6lclide zedelemektedir.

Anayasa degisiklik paketi, hakim ve savcilarin yargi goérevi ydoninden denetimi yetkisini
Adalet Bakanhgindan alarak, HSYK'ya devretmektedir. Bu, siiphesiz olumlu yénde bir degisikliktir.
Hakim ve savcilari yargi gorevi yonunden denetim yetkisinin HSYK'ya devredilmesi Uzerine,
Kurulun denetim yetkisinin diginda kalan ve yargi géreviyle ilgili olmayan adalet hizmetlerinin
denetimi icin Adalet Bakanligina baglh yeni bir Teftis Kurulunun kurulmasi 6ngorilmektedir.

MADDE 15- Anayasa'nin 145. maddesi agagidaki sekilde degistirilmigstir.

“MADDE 145- Askeri yargi, askeri mahkemeler ve disiplin mahkemeleri tarafindan yiiriitulur.

Bu mahkemeler; asker kisiler tarafindan islenen askeri suclar ile bunlarin asker kisiler
aleyhine veya askerlik hizmet ve gorevleriyle ilgili olarak isledikleri suglara ait davalara bakmakla
gorevlidir. Devletin giivenligine, anayasal diizene ve bu diizenin isleyisine karsi suglara ait davalar
her halde adliye mahkemelerinde goéruliir.

Savas hali haricinde, asker olmayan kisiler askeri mahkemelerde yargilanamaz.

Askeri mahkemelerin savas halinde hangi sug¢lar ve hangi kigiler bakimindan yetkili
olduklari; kuruluslar ve gerektiginde bu mahkemelerde adli yargi hakim ve savcilarinin
gorevlendirilmeleri kanunla diizenlenir.

Askeri yargi organlarinin kurulusu, isleyisi, askeri hakimlerin 6zliik isleri, askeri savcilik
gorevlerini yapan askeri hakimlerin gorevli bulunduklari komutanlikla iligkileri, mahkemelerin
bagimsizhigi ve hakimlik teminati esaslarina goére kanunla diizenlenir.”

ilgili degisiklik ile askeri yargi ve gérev alani kismen yeniden diizenlenmektedir.
Anayasa'nin 145. Maddesi halen askeri yarginin gérev alanini olduk¢a genis tutmaktadir.
Bu durum, bazen yargi mercileri arasinda gorev uyusmazliklarina neden olabilmektedir. Gene
ayni anayasada askeri mahkemelerin bagimsizligini zedeleyici kimi hukimler bulunmaktadir.
Burada dort noktanin altini gizmek gerekir:
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« ik olarak, bilindigi tizere Tirk Ceza Kanunu, yiizlerce insan davranisini tanimlayip
su¢ olarak niteler. Bu suclar da dogal olarak adli yargi icerisinde yer alan ceza mahkemelerinin
gorev alanina girer. Fakat TCK disinda bir de Askeri Ceza Kanunu ve bu kanunda belirtilen
suglara bakan askeri ceza mahkemeleri bulunmaktadir. Ornegin taksirle adam 6ldiirme sugu
(trafik kazasi) sivil bir vatandas tarafindan islendiginde farkli; asker bir kisi tarafindan islendiginde
farkli bir mahkemede gorulebilmektedir.

Ceza yargisindaki bu ikilik Turkiye'de uzun zamandir tartisiimaktadir. (Zira pek ¢ok
Avrupa ulkesinde bdyle bir ikilik yoktur.) Getirilen degisiklik askeri ceza yargisini ortadan
kaldirmamakta, sadece gorev alanini daraltmaktadir.

Bugln var olan diizenlemeye gore, eder asker bir kisi askeri bir sug igler ise askeri mahkemede
yargilanacaktir.

Ayni asker Kisi bir sugu,

-Asker Kisiler aleyhine veya

-Askeri mahallerde veya

-Askerlik hizmeti ile ilgili olarak igler ise gene askeri mahkemelerde yargilanacaktir.
Bu durum dogal olarak -6zellikle Anayasa Mahkemesi ve Yargitay ictihatlari ile daraltiimak
istense de- askeri yarginin gorev alanini inanilmaz dlctide genisletmistir. Ornegin, askeri birligin
intikali sirasinda asker bir kisi,

1.Karayolunda sivil bir araca ¢arpar ve 6lime sebebiyet verir ise

2.Karayolunda askeri araca ¢arpar ve 6lume sebebiyet verir ise

3.Garnizon sinirlari igerisinde sivil bir araca carpar ve 6lime sebebiyet verir ise

4.Garnizon sinirlari igerisinde askeri bir araca garpar ve dlime sebebiyet verir ise askeri
ceza mahkemesinde yargilanacaktir.

Kuskusuz “askeri sug” kavraminin belirsizligi ve bu yondeki sorunlar bu yazinin kapsamini
asmaktadir. Ancak gene de yukarda belirtilen ilk 6rnege iliskin uygulama Yargitay igtihadi ile
asilmis olsa da 6zellikle G¢lncl érnege iliskin uygulamalar ciddi sorun olusturmaktadir. Burada
temel konu, asker kisilerin, sucun niteligini bakilmaksizin “askeri mahallerde” igledikleri
sucglarda askeri mahkemelerin gorevli olmasidir.

Getirilen degisiklikle “askeri mahal” kavrami anayasadan ¢ikarilmaktadir. Ancak bu
dlzenlemenin de var olan sorunlari buttind ile ¢dézecedini sdylemek gugtur.

Ote yandan, gene getirilen diizenleme ile “Devletin giivenligine, anayasal diizene ve
bu dizenin isleyisine karsi suglar’in, adliye mahkemelerinde gértlecegi dngoérilmektedir. Esasen
bu suclar 2004 6ncesi DGM'lerin gorev alanina girerken bugiin DGM'ler yerine kurulan “6zel
gorevli agir ceza mahkemeleri’nin gérev alanina girmektedir. Kanaatimizce bu yéndeki bir
dizenleme gereksizdir. Degisiklikle, kim tarafindan iglenirse islensin bu tir suglarin adliye
mahkemelerinde gorilecegdi hikme baglanmaktadir. Dizenleme, -Ergenekon ve benzeri
sorusturma ve kovusturmalar goz 6nune alindiginda- sembolik olmaktan 6te bir anlam ifade
etmemektedir.

« ikinci olarak, maddenin 2. fikrasinda yapilan degisiklikle, asker olmayan kisilerin, savas
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hali haricinde, askeri mahkemelerde yargilanamayacagi anayasal teminat altina alinmaktadir.
Bu degisikligin iki 5nemli sonucu olacaktir:

-ilk olarak, halen var olan diizenlemeye gdre askeri mahkemeler, asker olmayan
kisileri 6zel kanunda belirtilen askeri suglari islemeleri durumunda yargilama yetkisine sahiptir.
Gene asker olmayan kisilerin askeri mahallerde askerlere karsi isledikleri suclar da askeri
mahkemelerde gériilmektedir. iigili diizenleme ile bundan bdyle asker olmayan kisilerin isledikleri
suclar adli yargida gorulecektir.

-ikinci olarak ilgili diizenleme, savas hali haricinde, asker olmayan kisiler askeri
mahkemelerde yargilanamaz hikmunu getirmekle sikiydnetim durumunda sivillerin askeri
mahkemelerde yargilanabilmesine son vermektedir.

(Bazen devletin ve toplumun hayatinda olagan hukuksal diizen igerisinde kalarak Ustesinden gelinemeyecek
biyuk olaylar olur. Tabi afet gibi, siddet olaylari gibi... Olagan bir hukuksal diizen igerisinde kalarak bu durumlarin
Ustesinden gelinemez. Cuinkl olagan bir hukuksal diizende bireyler temel hak ve hurriyetlere sahiptir. Temel hak
ve hirriyetlerin varligi ise devlet iktidarini sinirlar. Oysa burada ¢ok ani ve gok kesin bir miidahale ile sorunun tzerine
gitmek gerekir. Bu durumda farkli bir hukuk mantigina gegilir. Bunun adi “olaganistu yonetim usulleri’dir. Olaganusti
yonetim usulleri ikiye ayrilir:

1) Olaganusti hal ve

2) Sikiyonetim, seferberlik ve savas hali.

Eger ulkenin bir bolimunde tabi afet, tehlikeli salgin hastalik agir ekonomik bunalim ya da yogun siddet

olaylari varsa Cumhurbaskaninin baskanliginda toplanan Bakanlar kurulu olaganistu hal ilan eder.

Olaganustu hal ilan edilir edilmez bireylerin temel hak ve hirriyetleri durdurulur. Olaganustu yonetim

usullerinden ikincisi “sikiydnetim”dir. Sikiyonetim ile olagan Ustl hal arasinda temelde nitelik farki degil

derece farki vardir. Ulkenin bir bélimiinde siddet olaylari bag gésterirse olaganiistii hal ilan edilir. Ancak
bu siddet olaylari yogunlasir vahim bir hal alirsa ya da toplumda i¢ savas benzeri bir durum ortaya ¢ikarsa
burada sikiyonetim ilan edilir. Sikiydnetim ilani sonrasinda da temel haklar durdurulur. Ancak sikiyonetim
iki noktada olagantistii halden farklilik gosterir: ilk olarak sikiyénetim ilan edildiginde belli yetkiler sivil
birokrasiden askeri biirokrasiye geger. ikinci olarak, sikiydnetim durumunda sikiydnetimin ilan nedenleri
ile ilgili suclar da sikiydnetim askeri mahkemelerinde yargilanir. Su halde bugiin anayasamizda var olan
duzenlemeye gore sikiydnetim durumunda siviller askeri mahkemelerde yargilanabilmektedir.)

+ Uglincli olarak, 145. Maddenin 3. fikrasinda yer alan mevcut diizenlemede, savas
veya sikiydnetim hallerinde, askeri mahkemelerin hangi suclar ve hangi kisiler bakimindan
yetkili olduklarinin kanunla dizenlenecegi 6ngorulmastur. Bu hukim, 2. fikrada yapilan degisiklige
ragmen, sikiydnetim halinde, askeri mahkemelerin, sivilleri de yargilamasina imkan verebilmektedir.
Yine bu hukim, 1. fikrada askeri mahkemelerin gorev alaninin yeniden belirlenmesine ve
daraltilmasina ragmen, sikiydnetim halinde, kanunla, gérev alaninin genisletiimesine imkan
vermektedir. Bu tlr yorumlamalarin 6nlenmesi ve olasi tereddutlerin giderilmesi amaciyla, 3.
fikrada yapilan degisiklikle, sikiyonetim donemlerinde de, kanunla, sivillerin yargilanmasinin
ya da askeri mahkemelerin gérev alanlarinin genigletiimesinin mumkun olamayacagi hukme
baglanmaktadir.
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* Son olarak, Anayasanin mevcut madde 145(4) dizenlemesi, askeri yargi organlarinin
kurulusu, isleyisi, askeri hakimlerin 6zlUk isleri, askeri savcilik gbrevlerini yapan askeri hakimlerin
mahkemesinde gorevli bulunduklari komutanlik ile iligkilerinin; mahkemelerin bagimsizhgi,
hakimlik teminati ve askerlik hizmetinin gereklerine gére kanunla diizenlenecegini belirtmektedir.
Kuskusuz buradaki “askerlik hizmetinin gerekleri” ifadesi yargi bagimsizligini zedeleyici
niteliktedir. Bu nedenle, s6z konusu fikrada yer alan ve askeri yarginin bagimsizligini zedeledigi
distnulen "askerlik hizmetinin gerekleri" ibaresi ¢ikartiimakta ve fikranin ayni mahiyetteki son
cumlesi yurarlukten kaldiriimaktadir. Askeri mahkemelerin komutanlikla iligkilerinin, sadece
"mahkemelerin bagimsizligi ve hakimlik teminati" esaslarina gére kanunla dizenlenmesi hikme
baglanmaktadir. Duzenlemedeki amag, askeri hakimleri biinyesinde yer aldiklari
komutanhgin hiyerarsisinden kurtarmaktir.

MADDE 16- Anayasa'nin 146. maddesi asagidaki sekilde degistirilmigstir.

“MADDE 146- Anayasa Mahkemesi onyedi liyeden kurulur.

Turkiye Biiyiik Millet Meclisi; iki liyeyi Sayistay Genel Kurulunun kendi bagkan ve liyeleri arasindan,
her bos yer igin gosterecekleri liger aday i¢inden, bir liyeyi ise baro bagkanlarinin serbest avukatlar
arasindan gosterecekleri li¢ aday igcinden yapacagd gizli oylamayla seger. Tiirkiye Biiyiik Millet
Meclisinde yapilacak bu se¢imde, her bos liyelik i¢in ilk oylamada liye tam sayisinin ug¢te iki ve
ikinci oylamada iiye tam sayisinin salt cogunlugu aranir. ikinci oylamada salt gogunluk
saglanamazsa, bu oylamada en ¢ok oy alan iki aday i¢in liglincii oylama yapilir; liglincii oylamada
en fazla oy alan aday liye se¢ilmis olur.

Cumhurbagkani; U¢ lyeyi Yargitay, iki liyeyi Danisgtay, bir liyeyi Askeri Yargitay, bir Gyeyi
Askeri Yiiksek idare Mahkemesi genel kurullarinca kendi baskan ve liyeleri arasindan her bos
yer igin gosterecekleri liger aday i¢inden; en az ikisi hukukgu olmak lizere ¢ lyeyi Yiiksekogretim

Kurulunun kendi liyesi olmayan yiiksekogretim kurumlarinin hukuk, iktisat ve siyasal bilimler
dallarinda gérev yapan 6gretim liyeleri arasindan gosterecegi liger aday icinden; dort lyeyi lst
kademe yoneticileri, serbest avukatlar, birinci sinif hakim ve savcilar ile en az bes yil raportorliik
yapmis Anayasa Mahkemesi raportorleri arasindan secer.

Yargitay, Danistay, Askeri Yargitay, Askeri Yiiksek idare Mahkemesi ve Sayistay genel
kurullar ile Yiuksekogretim Kurulundan Anayasa Mahkemesi liyeligine aday géstermek igin
yapilacak secimlerde, her bos liyelik i¢in; en fazla oy alan li¢ kisi aday gosterilmis sayilir. Baro
baskanlarinin serbest avukatlar arasindan gosterecekleri li¢ aday i¢in yapilacak se¢imde en fazla
oy alan li¢ kisi aday gosterilmis sayilir.

Anayasa Mahkemesine liye seg¢ilebilmek igin, kirkbes yasin doldurulmus olmasi kaydiyla;
yiiksekogretim kurumlari 6gretim iiyelerinin profesoér veya dogent unvanini kazanmis, avukatlarin
en az yirmi yil fiilen avukatlik yapmig, list kademe yoneticilerinin yilkksek6grenim goérmis ve en
az yirmi yil kamu hizmetinde fiilen galismis, birinci sinif hakim ve savcilarin adaylik dahil en az
yirmi yil galismig olmasi sarttir.

Anayasa Mahkemesi liyeleri arasindan gizli oyla ve liye tam sayisinin salt gogunlugu ile
dort yil icin bir Baskan ve iki baskanvekili segilir. Siiresi bitenler yeniden secilebilirler.

Anayasa Mahkemesi liyeleri asli gorevleri disinda resmi veya 6zel higbir gorev alamazlar.”
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Anayasa degisiklik paketinin kuskusuz en 6nemli bolumini Anayasa Mahkemesi'ne
iliskin hiktmler olusturur. Anayasa Mahkemesi, kanunlarin, kanun hilkminde kararnamelerin
ve TBMM Ictiiziigiiniin Anayasaya sekil ve esas bakimlarindan uygunlugunu denetler. Anayasa
degisikliklerini ise sadece sekil bakimindan denetler. Bunun anlami, Anayasa Mahkemesi'nin
temelde yasama islemlerinin Anayasa'ya uygunlugunu denetledigi; baska kelimelerle sandiktan
cikan iktidarin (TBMM), devleti en basta kuran asli kurucu iktidara uygunlugunu denetledigidir.

Bu denetim gorevi de bilindigi Gzere Ulkemizde ciddi politik-hukuksal tartismalarin
konusunu olusturmaktadir.

Burada belki en 6nemli konu Mahkeme'nin olusumu ve yapisidir.

Bilindigi gibi, su an var olan duzenlemeye gére Anayasa Mahkemesi 11 Uyeden olusur
ve bu Uyelerin tamami Cumhurbaskani tarafindan atanir. Ancak Cumhurbagskani diledigi zaman
Mahkeme'ye Uye atayamaz. Ancak 6lum, istifa, emeklilik vb. bir nedenle Mahkeme uyeliginde
bosalma oldugunda Cumhurbaskani tarafindan atama yapilabilir. Altini ¢cizmek gerekir ki 11
Uyeden 8'ini atarken Cumhurbagkani kendisine ilgili makamlar tarafindan énerilen Gg isimle
baglidir. Diger 3 Uyeyi ise dogrudan atar.

Uyelik sayisi Atayan Makam Oneren makam
2 Cumhurbagkani Yargitay
2 Cumhurbaskani Danistay
1 Cumhurbaskani Askeri Yargitay
1 Cumhurbasgkani Askeri Yiiksek idare Mah.
1 Cumhurbagkani Sayistay
1 Cumhurbagkani YOK
3 Dogrudan Cumhurbagkani
(Avukat+Ust Diizey Birokratlar
arasindan)

Siyasetin kendine 6zgl dogasi icinde Cumhurbagkani'nin atama yetkisini kullanirken
adaylarin politik gegmislerini hesaba katmasi tasvip edilmese de sineye ¢ekilmesi gereken
(belki de gerekmeyen) bir durumdur. Ancak su an var olan diizenleme iki nedenden dolayi kisa
vadede Cumhurbagkani'nin Mahkeme'nin kompozisyonunu etkilemesini engellemektedir.

-Mahkeme Uyeligi temelde 65 yagini doldurunca sona erdiginden ve gene bu nedenle
Uyelikte cok sik bosalma olmadigindan yeni bir Cumhurbaskani, gérev suresi icerisinde
Mahkeme'nin kompozisyonunda radikal bir degigiklige gidememektedir.

-Mahkeme Uyelerinin 8'inin seciminde Cumhurbagkani kendisine 6nerilen isimlerle
baghdir. Ornegdin Yargitay kontenjanindan segilmis bir kisinin Gyeligi emeklilik nedeni
ile sona erer ise Yargitay Genel Kurulu toplanir ve kendi Uyeleri arasindan 3 ismi
Cumhurbaskanina dnerir. Cumhurbagkani da bu ¢ isimden birisini mahkeme uyeligine
atar. Sayistay ve YOK'lin dnerecegi isimlerin siyasetin ve su an var olan kosullarin
dogasi geregi Cumhurbaskanina yakin bir politik ¢izgide olacagi asikardir. Fakat ayni
durum (gene politik nedenlerle) dneride bulunan yiksek mahkemeler icin gecerli
degildir. Bu durum da Cumhurbagkani ile ayni politik ¢izgide bir Mahkeme ortaya
¢ikmasini engellemektedir.

” \/\ « )'/\ /\/\ TURK ASYA STRATEJIK ARASTIRMALAR MERKEZI 2 1

TURKISH ASIAN CENTER FOR STRATEGIC STUDIES



ANAYASA DEGiSiKLIK PAKETINi
ANLAMA KILAVUZU

Anayasa degisiklik teklifi, Gye sayisini artirarak ve secim usuliini degistirerek bu konuda
onemli degisikliklere gitmektedir. Yeni dizenlemeye gére Mahkeme 17 lyeden olusacak; bu
Uyelerden 3'U TBMM, 14'lG ise Cumhurbaskani tarafindan secilecektir. TBMM 3 Uyenin ikisini
Sayistay'in, 1'ini ise baro bagkanlarinin énerecegi isimler arasindan segecektir. Cumhurbaskani
14 isimden 10'unu secgerken kendisine 6nerilen isimlerle baglidir. Geri kalan 4 Uyeyi ise belirli
kategoriler icerisinden dogrudan sececektir.

Uyelik sayisi Atayan Makam Oneren makam
2 TBMM Sayistay
1 TBMM Baro Baskanlari
3 Cumbhurbagkani Yargitay
2 Cumhurbagkani Danistay
1 Cumbhurbagkani Askeri Yargitay
1 Cumbhurbagkani Askeri Yiiksek idare Mah.
3 Cumhurbagkani YOK
4 Dogrudan Cumhurbagkani
(Ust kademe yoneticiler + serbest
ggsléﬁetllra :R;a)?;gg rI:/Iaell(fi1rI1(1e\r/‘r?esi
Raportérleri arasindan)

Halen var olan dizenlemede 11 Uyeden 6'si yiksek mahkeme Uyelerinden olusmaktadir.
Degisiklik teklifi ise 17 Uyeden 7'sinin yuksek mahkeme Uyelerinden olugsmasini dngérmektedir.
Burada alti cizilmesi gereken bir durum TBMM tarafindan 3 Uyelik icin yapilacak secime iliskindir.
Bu segim en cok (ig turlu olacaktir. ik turda anayasa 2/3 gibi nitelikli bir cogunluk aramaktadir.
ik turda bu cogunluk saglanamaz ise ikinci turda yaridan bir fazla; bu turda da saglanamazsa
Uclncl turda en ¢ok oy alan aday mahkeme Uyeligine segilecektir. Burada, se¢imin her turunda
2/3 gibi nitelikli bir cogunluk aranmasi yararli olabilirdi. Clinkld budurumda iktidar partisi,
muhalefetle uzlagsmaya zorlanirdi. Su an var olan diizenlemede en ¢ok oy alan adayin secilebilecek
olmasi, fiilen iktidarin mahkeme Uyelerini se¢cmesi anlamina gelir.

MADDE 17- Anayasa'nin 147. maddesinin kenar baghg “2. Uyelerin gérev siiresi ve lyeligin
sona ermesi” seklinde, birinci fikrasi asagidaki sekilde degistirilmistir.
“Anayasa Mahkemesi liyeleri oniki yil igin segilirler. Bir kimse iki defa Anayasa Mahkemesi liyesi
secilemez. Anayasa Mahkemesi uiyeleri altmigsbes yasini doldurunca emekliye ayrilirlar. Zorunlu
emeklilik yasindan 6nce gorev siiresi dolan liyelerin baska bir gorevde galismalari ve ozliik isleri
kanunla diizenlenir.”

Halen yurUrlikte olan Anayasa'nin 147. Maddesi, Anayasa Mahkemesi Uyeligi i¢in bir stre
dngérmis degildir. Ornegin 40 yasinda iiye olarak atanan bir kisi, 65 yasina dek bu gérevi
surdirebilmektedir. ilgili degisiklik teklifi, Anayasa Mahkemesi (iyeliginin siiresini 12 yil olarak
dizenlemektedir. Bu degisiklikle, Mahkemedeki Giye profilinin, yeni toplumsal kosullara ve yeni
anlayiglara goére makul bir sure iginde kendini yenilemesine olanak taninmaktadir. 12 yillik
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surenin, bir taraftan Gyelerin yeterince tecriibe kazanmasi ve bu tecribelerini Mahkeme
calismalarina yansitmasi acgisindan yeterli, diger taraftan da toplumsal degisimin Mahkeme
profiline yansimasina olanak saglamasi icin makul bir stire oldugu séylenebilir. Pek ¢cok Avrupa
ulkesinde de mahkeme uUyeliginin sireli oldugu goérilmektedir (9 ya da 12 yil).

MADDE 18- Anayasa'nin 148. maddesinin birinci fikrasinin birinci cimlesinin sonuna “ve bireysel
basvurulari karara baglar” ibaresi, Gginci fikrasindaki “Cumhurbaskanini,” sézctigiinden sonra gelmek
uzere “Turkiye Buyuk Millet Meclisi Baskanini,” ibaresi eklenmis, besinci fikrasi “Ylce Divan kararlarina
karsi yeniden inceleme basvurusu yapilabilir. Genel Kurulun yeniden inceleme sonucunda verdigi kararlar
kesindir.” seklinde degistirilmis, maddeye ikinci fikradan sonra gelmek tzere asagidaki fikralar ve tglincu
fikradan sonra gelmek tzere “Genelkurmay Baskani, Kara, Deniz ve Hava Kuvvetleri Komutanlari ile
Jandarma Genel Komutani da goérevleriyle ilgili suglardan dolayi Yice Divanda yargilanirlar.” seklinde
yeni bir fikra eklenmisgtir.

“Herkes, Anayasada giivence altina alinmis temel hak ve ézgiirliiklerinden, Avrupa insan Haklari
Sozlesmesi kapsamindaki herhangi birinin kamu glcu tarafindan, ihlal edildigi iddiasiyla Anayasa
Mahkemesine basvurabilir. Basvuruda bulunabilmek igin olagan kanun yollarinin tiketilmis olmasi sarttir.
Bireysel basvuruda, kanun yolunda gdzetilmesi gereken hususlarda inceleme yapilamaz.
Bireysel basvuruya iligkin usul ve esaslar kanunla dizenlenir.”

ilgili degisiklik teklifi Anayasa Mahkemesi'nin yetki ve gérevlerine iligkin olarak pek gok
yenilik getirmektedir:

* ilk ve belki en énemli yenilik degisiklik metninde Anayasa Mahkemesi 6niinde
vatandaslara bireysel basvuru hakkinin getiriimis olmasidir.

Halen var olan dlzenlemeye gore bir dava Anayasa Mahkemesi'nin énlne su iki yoldan birinden
gecerek gelebilir:

1) iptal Davasi: Bir kanunun esas acisindan Anayasa'ya aykiriligi gerekgesi ile kanunun
Resmi Gazete'de yayimi tarihinden itibaren 60 gln igerisinde belirli makamlar dogrudan dogruya
Mahkeme'ye gidip dava agma hakkina sahiptir. Bu yola iptal davasi adi verilir. Dava agmaya
yetkili makamlar ise,

-Cumhurbasgkant,

-TBMM uye tamsayisinin 1/5'i tutarindaki milletvekili (110),

-iktidar partisi meclis grubu ve

-Ana muhalefet partisi meclis grubudur.

Bu dort kategori disinda higbir makam veya kisi Mahkeme 6ninde dava agma hakkina sahip
degildir.

2) itiraz Yolu: Bu yol iptal davasi yolunun doguracagi kimi eksiklikleri gidermek igin
hukuka girmistir. Eger bir davanin hakimi, énine gelen uyusmazhgdi ¢cézerken uygulamak
zorunda oldugu kanun hikmundn anayasaya aykirihgini distnir ise bakmakta oldugu davayi
durdurur ve Anayasa Mahkemesi'ne anayasaya aykirilik itirazinda bulunur. Anayasa Mahkemesi
aykinlik sorununu ¢ozer ve dava mahkemesi de kararini ilgili hikme gore verir. Ancak bu yol
vatandaslarin dogrudan kullanabilecedi bir yol degildir. Zira son tahlilde anayasaya aykirilik
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gerekgesi ile Anayasa Mahkemesi'ne basvuracak ya da basvurmayacak olan dava mahkemesi
hakimidir.

Anayasa Yargisi'nin bireylere kapali durumu pek ¢ok Avrupa ulkesinde (Almanya,
Avusturya, ispanya basta olmak (izere) farkli arayislara sebep olmus ve bu arayislarin sonucu
olarak anayasal sikayet ya da amparo olarak adlandirilan bireysel bagvuru yolu acilmistir.

ilgili degisiklik teklifine gdre, bireyler Anayasada giivence altina alinmis temel hak ve
dzgurliiklerinden, insan Haklari Avrupa Sézlesmesi kapsamindaki herhangi birinin kamu giici
tarafindan ihlal edildigi iddiasiyla Anayasa Mahkemesine basvurabilecektir. Bu kusku yok ki
olumlu karsilanmasi gereken bir degisikliktir. ilgili degisiklik ile kimi davalarin Strasbourg'dan
(insan Haklari Avrupa Mahkemesi) édnce Ankara'da ¢éziilmesi hedeflenmektedir.

Dogal olarak bireysel basvuruda bulunabilmek icin dava mahkemesinde alinan bir
karardan sonra bireylerin temyiz ve istinaf gibi olagan kanun yollarinin tiketmis olmasi
gerekecektir.

¢ Degisiklik teklifindeki ikinci dnemli konu ise Anayasa Mahkemesi'nin Yiice Divan sifati
ile yaptigi yargilamaya iligkindir.

Turk Ceza Kanunu'nun sug seklinde niteledigi davraniglar icin hukukumuzda dngértlen
dava mahkemeleri temelde Uge ayrilr:

-Sulh ceza mahkemeleri (tek hakimlidir ve kanunda belirtilen soyut cezanin st siniri 2 yildan az

olan davalara bakar)

-Asliye ceza mahkemeleri (tek hakimlidir ve sulh ceza ve agir ceza mahkemesinin gérev alani

disinda kalan davalara bakar)

-Agir ceza mahkemeleri (en az ii¢ hakimlidir ve kanunda belirtilen soyut cezanin alt siniri en az

10 yil olan davalara bakar)

Ancak bu durum, belli durumlarda belli kisiler i¢in gecerli degildir. Asagidaki tabloda
gosterilen kisiler, gorevleri ile ilgili bir sug isler ise normal bir dava mahkemesinde degil ancak
ve ancak Yuce Divan sifati ile Anayasa Mahkemesi'nde yargilanabilir:

Cumbhurbagkani
Basbakan
Bakanlar

Yiiksek mahkemelerin (Anayasa Mahkemesi, Yargitay, Danistay, Askeri Yargitay, Askeri Yiiksek idare
Mahkemesi, Uyusmazlik Mahkemesi) baskan ve Uyeleri ile Yargitay Cumhuriyet Bassavci Vekili

Hakimler ve Savcilar Yiksek Kurulu Gyeleri

Sayistay Bagkan ve Uyeleri

ilgili degisiklik, Yiice Divan'da yargilanacak kisiler listesine TBMM Bagkani, Genelkurmay
Baskani, Kara, Deniz ve Hava Kuvvetleri Komutanlari ile Jandarma Genel Komutani da
eklemektedir. Kuskusuz bu degisikligi 6zellikle asker kisiler agisindan olumlu karsilamak gerekir.
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Amacg, normalde Askeri Yargitay'da yargilanacak ilgili asker kisileri askeri hiyerarsinin
dogurabilecegi sikintilara maruz kalabilecek bir mahkemenin disina tasimaktir.

Ne var ki Anayasa Mahkemesi'nin Ylice Divan sifati ile yargilama yapmasi doktrinde
de elestiri konusudur ve bu konuda belki daha koklu dedisikliklere ihtiya¢ vardir.

Kiguk bir degisiklik de Ylce Divan sifati ile verilen karara iligskindir. Halen var olan
dizenlemeye gdre Anayasa Mahkemesi'nin Yuce Divan sifati ile verdigi kararlar kesindir. Bu
kararlara karsi her hangi bir bagvuru yolu bulunmamaktadir. Degisiklik ile YUce Divan kararlarina
karsi ilgili kisinin ayni mahkemeye itirazda bulunmasi mumkuin hale gelmektedir. Bu durumda
Mahkeme, kararini yeniden inceleyebilecektir.

MADDE 19- Anayasa'nin 149. maddesi asagidaki sekilde degistirilmistir.

“‘MADDE 149- Anayasa Mahkemesi, iki bolim ve Genel Kurul halinde galisir. Bélimler, baskanvekili
baskanhginda dort Gyenin katilimiyla toplanir. Genel Kurul, Mahkeme Baskaninin veya Baskanin
belirleyecegdi baskanvekilinin baskanliginda en az oniki tGye ile toplanir. Bolimler ve Genel Kurul, kararlarini
salt cogunlukla alir. Bireysel bagvurularin kabul edilebilirlik incelemesi icin komisyonlar olusturulabilir.
Siyasi partilere iliskin dava ve basvurulara, iptal ve itiraz davalari ile Ylce Divan sifatiyla yaruttlecek
yargilamalara Genel Kurulca bakilir, bireysel bagvurular ise bolimlerce karara baglanir.

Anayasa degisikliginde iptale, siyasi partilerin kapatiimasina ya da Devlet yardimindan yoksun
birakilmasina karar verilebilmesi icin toplantiya katilan Gyelerin Ug¢te iki oy coklugu sarttir.
Sekil bozukluguna dayali iptal davalari Anayasa Mahkemesince Oncelikle incelenip karara baglanir.
Anayasa Mahkemesinin kurulusu, Genel Kurul ve bolimlerin yargilama usulleri, Baskan, baskanvekilleri
ve Uyelerin disiplin isleri kanunla; Mahkemenin galisma esaslari, bélim ve komisyonlarin olusumu ve
isbélimii kendi yapacag! Igtiiziikle diizenlenir.

Anayasa Mahkemesi Ylce Divan sifatiyla baktigi davalar diginda kalan igleri dosya Uzerinde
inceler. Ancak, bireysel bagvurularda durugsma yapilmasina karar verilebilir. Mahkeme ayrica, gerekli
goérdugu hallerde s6zIU agiklamalarini dinlemek Gzere ilgilileri ve konu Uzerinde bilgisi olanlari ¢agirabilir
ve siyasi partilerin kapatiimasina iliskin davalarda, Yargitay Cumhuriyet Bassavcisindan sonra kapatiimasi
istenen siyasi partinin genel baskanhginin veya tayin edecegi bir vekilin savunmasini dinler.”

ilgili degisiklik Gye sayisinin artirilmasina mukabil, ézellikle bireysel basvurularin
doguracagi is yuku artisini karsilamak i¢cin Anayasa Mahkemesi'nin drgutlenisini yeniden
duzenlemektedir.

MADDE 20- Anayasa'nin 156. maddesinin son fikrasi asagidaki sekilde degistirilmistir.
“Askeri Yargitayin kurulusu, isleyisi, mensuplarinin disiplin ve 6zliik isleri mahkemelerin
bagimsizligi ve hakimlik teminati esaslarina goére kanunla diizenlenir.”

MADDE 21- Anayasa'nin 157. maddesinin son fikrasi asagdidaki sekilde degistirilmigtir.

“Askeri Yiiksek idare Mahkemesinin kurulusu, isleyisi, yargilama usulleri, mensuplarinin
disiplin ve 6zliik igleri mahkemelerin bagimsizligi ve hakimlik teminati esaslarina gére kanunla
diizenlenir.”
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ilgili diizenleme ile (Madde 20), Anayasanin Askeri yargiya iliskin 145. maddesinde
yapilan degisiklige paralel olarak, Askeri Yargitay'in kurulusu, isleyisi, mensuplarinin disiplin
ve 0zlUk islerinin, mahkemelerin bagimsizli§i ile hakimlik teminati esaslarina gore kanunla
dizenlenmesi 6ngorilmekte ve mevcut metinde yer alan "askerlik hizmetinin gerekleri" ibaresi,
yargi bagimsizliginin ve tarafsizliginin giclendiriimesi amaciyla madde metninden c¢ikariimaktadir.

Madde 21 diizenlemesi ise ayni degisikligi Askeri Yiiksek idare Mahkemesi icin
ongormektedir.

MADDE 22- Anayasa'nin 159. maddesi asagidaki sekilde degistirilmigstir.

“‘“MADDE 159- Hakimler ve Savcilar YUksek Kurulu, mahkemelerin bagimsizligi ve hakimlik
teminati esaslarina gére kurulur ve gorev yapar.

Hakimler ve Savcilar Yuksek Kurulu yirmiiki asil ve oniki yedek Gyeden olusur; U¢ daire halinde
calisir.

Kurulun Bagkani Adalet Bakanidir. Adalet Bakanligi Mistesari Kurulun tabii Gyesidir. Kurulun,
dort asil Uyesi, nitelikleri kanunda belirtilen; yuksekogretim kurumlarinin hukuk dallarinda gérev yapan
ogretim Uyeleri ile avukatlar arasindan Cumhurbaskaninca, g asil ve G¢ yedek Uyesi Yargitay Uyeleri
arasindan Yargitay Genel Kurulunca, iki asil ve iki yedek Uyesi Danistay Uyeleri arasindan Danistay
Genel Kurulunca, bir asil ve bir yedek Gyesi Turkiye Adalet Akademisi Genel Kurulunca kendi Uyeleri
arasindan, yedi asil ve dort yedek Uyesi birinci sinif olup, birinci sinifa ayrilmayi gerektiren nitelikleri
yitirmemis adli yargi hakim ve savcilari arasindan adli yargi hakim ve savcilarinca, g asil ve iki yedek
Uyesi birinci sinif olup, birinci sinifa ayriimayi gerektiren nitelikleri yitirmemis idari yargi hakim ve savcilari
arasindan idarf yargl hakim ve savcilarinca, dort yil igin segilir. Stresi biten Uyeler yeniden segilebilir.

Kurul Gyeligi secimi, tyelerin goérev slresinin dolmasindan dnceki altmis gun icinde yapilir.
Cumhurbagkani tarafindan segilen tyelerin gorev sureleri dolmadan Kurul Gyeliginin bosalmasi durumunda,
bosalmayi takip eden altmig gin icinde, yeni Uyelerin secimi yapilir. Diger Uyeliklerin bosalmasi halinde,
aslil Uyenin yedegi tarafindan kalan sure tamamlanir.

Yargitay, Danistay ve Turkiye Adalet Akademisi genel kurullarindan secilecek Kurul Gyeligi igin
her Uyenin, birinci sinif adli ve idarf yargl h&kim ve savcilari arasindan segilecek Kurul Gyeligi igin her
hakim ve savcinin; oy kullanacagi segimlerde, en fazla oy alan adaylar sirasiyla asil ve yedek Uye segilir.
Bu secimler her dénem igin bir defada ve gizli oyla yapilir.

Kurulun, Adalet Bakani ile Adalet Bakanhgi Mistesari digindaki asil Uyeleri, gorevlerinin devami
suresince; kanunda belirlenenler disinda baska bir gérev alamazlar veya Kurul tarafindan baska bir
glOreve atanamaz ve secilemezler.

Kurulun yénetimi ve temsili Kurul Baskanina aittir. Kurul Bagkani dairelerin ¢alismalarina
katilamaz. Kurul, kendi Uyeleri arasindan daire bagkanlarini ve daire baskanlarindan birini de baskanvekili
olarak seger. Baskan, yetkilerinden bir kismini bagskanvekiline devredebilir.

Kurul, adli ve idari yargl hakim ve savcilarini meslege kabul etme, atama ve nakletme, gecici
yetki verme, ylkselme ve birinci sinifa ayirma, kadro dagitma, meslekte kalmalari uygun gérilmeyenler
hakkinda karar verme, disiplin cezasi verme, gérevden uzaklastirma iglemlerini yapar; Adalet Bakanhginin,
bir mahkemenin kaldirilmasi veya yargi ¢evresinin degistiriimesi konusundaki tekliflerini karara baglar;
ayrica, Anayasa ve kanunlarla verilen diger gorevleri yerine getirir.

Hakim ve savcilarin gorevlerini; kanun, tiztk, yonetmeliklere ve genelgelere (hakimler igin idarf
nitelikteki genelgelere) uygun olarak yapip yapmadiklarini denetleme; goérevlerinden dolayi veya gorevleri
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sirasinda sug isleyip islemediklerini, hal ve eylemlerinin sifat ve gorevleri icaplarina uyup uymadigini
arastirma ve gerektiginde haklarinda inceleme ve sorusturma islemleri, ilgili dairenin teklifi ve Hakimler
ve Savcllar Yuksek Kurulu Baskaninin oluru ile Kurul mifettislerine yaptirilir. Sorusturma ve inceleme
islemleri, hakkinda sorusturma ve inceleme yapilacak olandan daha kidemli hakim veya savci eliyle de
yaptinlabilir.

Kurulun meslekten ¢ikarma cezasina iligkin olanlar disindaki kararlarina karsi yargi mercilerine
basvurulamaz.

Kurula bagl Genel Sekreterlik kurulur. Genel Sekreter, birinci sinif hakim ve savcilardan Kurulun
teklif ettigi G¢ aday arasindan Kurul Baskani tarafindan atanir. Kurul mifettisleri ile Kurulda gegici veya
surekli olarak galistirilacak hakim ve savcilari, muvafakatlerini alarak atama yetkisi Kurula aittir.

Adalet Bakanhginin merkez, bagh ve ilgili kuruluglarinda gecici veya surekli olarak ¢alistirilacak
hakim ve savcilar ile adalet mufettislerini ve hakim ve savci mesleginden olan i¢ denetgileri, muvafakatlerini
alarak atama yetkisi Adalet Bakanina aittir.

Kurul Gyelerinin segimi, dairelerin olusumu ve isbélimu, Kurulun ve dairelerin gérevleri, toplanti
ve karar yeter sayilari, calisma usul ve esaslari, dairelerin karar ve iglemlerine kargi yapilacak itirazlar
ve bunlarin incelenmesi usulu ile Genel Sekreterligin kurulus ve goérevleri kanunla duzenlenir.”

Kuskusuz Anayasa degisiklik paketinin Anayasa Mahkemesi'ne iliskin getirdigi yenilikler
yaninda ¢ok tartisilan bir diger boyutunu Hakimler ve Savcilar Yiksek Kurulu'na (HSYK) iliskin
hikdmleri olusturur.

1982 Anayasasi, idari gorevleri acisindan Adalet Bakanligi'na bagli; ancak, yargi
fonksiyonunun kullanimi agisindan bagdimsiz olan hakim ve savcilarin bu niteliklerini korumak
ve yargl bagimsizligini garanti altina almak igin bir HSYK dngoérmuistir. Anayasa'nin 159.
Maddesine goére HSYK, adli ve idari yargi hakim ve savcilarini meslege kabul etme, atama ve
nakletme, gecici yetki verme, ylkselme ve birinci sinifa ayirma, kadro dagitma, meslekte
kalmalari uygun gérilmeyenler hakkinda karar verme, disiplin cezasi verme, gdrevden
uzaklastirma igslemlerini yapmak konularinda yetkili anayasal bir kurumdur. Ne var ki, bugln
HSYK'nun yapisi, Turkiye'de hukuk devletinin dnindeki ciddi engellerden birini olusturmaktadir:

-ilk olarak, 7 Giyeden olugan HSYK'nin baskani siyasi bir kisilik olan Adalet Bakanidir.
Kurul'un ikinci dogal Gyesi Adalet Bakanhgr Mistesari'dir. Kurul'un 3 Gyesi Yargitay Genel
Kurulunun, 2 tGyesi Danistay Genel Kurulunun kendi Uyeleri arasindan, her Gyelik icin gosterecekleri
Ucer aday icinden Cumhurbaskaninca, doért yil icin secilir.

-ikinci olarak, Kurul'un kendine ait bir sekreteryasi, binasi ve bltcesi yoktur. Bunun
anlami, Anayasa Madde 159'da belirtilen yetkileri fiilen Adalet Bakanhgi'nin kullandigidir. Dahasi,
Yargitay ve Danistay'dan gelen Gyeler, Kurul Uyeligini bir ek gorev olarak yerine getirirler. Bu
Uyeler Yargitay ve Danistay'in is yuku altinda ¢alismaya devam ederler.

-Uglincu olarak, Kurul kararlarina karsi yargi yolu kapalidir.
Adalet Bakani ve mustesarinin HSYK'dan cikarilmasi siphesiz hakimlerin yasama ve ylritme
karsisindaki bagimsizligini en Ust seviyeye ulastirir. Ancak bu durumda hakimlerin, hakimler
tarafindan secilmesi anlamina gelen “kooptasyon” sisteminin bir ¢cesit kast zihniyetine sahip bir
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“yargl teknokrasisi’nin olusmasina, yargi organinin toplumdaki degisimlere duyarsiz kalmasina
yol acabilecegi de ileri surUlebilir. Belki bu ylizden sirf Adalet Bakani ve mistesarinin bulunmasi
nedeni ile HSYK'nin yargi bagimsizhidi ilkesini zedeledigini sdylemek abartili bir iddia olur.

HSYK'ya iliskin asil sorun, kanaatimizce bu Kurul tarafindan kullanilmasi gereken
yetkilerin fiilen Adalet Bakanhgi tarafindan kullaniliyor olmasidir. Zira HSYK neredeyse butlin
kararlarini bakanhgdin hazirladigi dosyalar Gzerinden almaktadir. Bu nedenle Turkiye'de yargi
bagimsiz degildir.

Su an itibari ile HSYK'yl glindeme tasiyan nedenler ise temelde Adalet Bakani ve
Mustesari ile diger Kurul Gyeleri arasindaki sert politik kamplasmadan kaynaklanmaktadir. Bu
kamplagsmanin bugln Ulkesini seven her yurttasin igini acidan bir diizeye ulastigini séylemekle
yetinelim...

Anayasa degisiklik paketi HSYK'ya iliskin ¢ok dnemli bazi degisiklikler ongérmektedir:

« HSYK'nin lye sayisi 7'den 22'ye gikarilmaktadir. Uyelerin atanmasi asagidaki tabloya
gore olacaktir:

Uyelik sayisi Atayan / Se¢cen Makam
1 Adalet Bakani

1 Adalet Bak. Mustesari
4 Dogrudan Cumhurbaskani

(6gretim Uyeleri + Ust kademe yoneticiler + avukatlar arasindan)

3 Yargitay
(kendi Uyeleri arasindan)
2 Danistay
(kendi Uyeleri arasindan)
1 Tlrkiye Adalet Akademisi

(kendi Uyeleri arasindan)

7 1.Sinif adli yargi hakim ve savcilari
(hakim ve savcilar arasindan)

3 1.Sinif idari yargi hakim ve savcilari
(hakim ve savcilar arasindan)

Kimi ¢ekincelerle birlikte ilgili dizenlemenin tipki Anayasa Mahkemesi'nin yapisindaki
degisiklik gibi Avrupa'daki standartlara uygun oldugu soylenebilir. Yargitay ve Danistay'in agirligi
hissedilir dlgide azaltilmigtir. Kurul Gyelerinin 10'u, 1. Sinifa ayriimis hakim ve savcilarindan
olusacak ve bunun igin adli ve idari yargi hakim ve savcilari segimde oy kullanacaktir. Bu son
noktanin yargiyi politize etme riski vardir. Ve ilerde Tiirkiye'nin kendine 6zgii kosullari
diisiinildiigiinde ¢ok ciddi sorunlara neden olabilir.

(Adli ve idari yargi hakimlerinin HSYK igin se¢im slirecine katilmasi kimi kaygilari beraberinde getiriyor.
Buradaki temel sorun, yarginin yargiglarin segme faaliyetine katihmi ile demokratiklesecegdi savinin hem kuramsal
olarak hem de pratikte genel kabul gérmemesi. Cagdas hukuk devletlerinde, yargiglik ve savcilik, mesleki ilerlemenin
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liyakat dlcitleriyle ve asamali bicimde saglandigi mesleklerden. Bu tiir mesleklerde genellesmis segim uygulamalarinin
tercih edilmemesinin nedeni segimin pazarliklarini, kayirmaciliklari ve oportunist egilimleri besleyecegi korkusu.
Secimin adli ve idari yargi mensuplarina yayilmasi 6zliik isleri konusunun siyasallagsmasini da beraberinde getirebilir.)

» Degisiklik paketine gore, Kurulun yonetim ve temsili Kurul bagkanina, yani Adalet
Bakanina ait olmaya devam edecektir. Ancak, getirilen bir yenilik olarak, Adalet Bakani, dairelerin
toplantilarina katilamayacak ve oy kullanamayacaktir. Kurul Gyeleri kendi arasindan u¢ daire
baskani ve daire baskanlarindan birini de Baskanvekili olarak secgecektir. Kurul Bagkani
yetkilerinin bir kismini, baskanvekiline devredebilecektir. Bunu, var olan dizenlemeye goére
olumlu kargilamak gerekecektir.

* Kurulun gorevleriyle ilgili mevcut dizenlemede yer alan hikimler esas itibariyle aynen
korunmaktadir. Mevcut metinde "kadro dagitma" islemi de Kurulun gorevleri arasinda sayiimakla
birlikte bu hikiim, daha dnceden yapilan degisikliklerle anlamsiz ve hiikiimsiz hale geldiginden
madde metninden ¢ikartiimigtir.

* Kurulun gorevlerine ek olarak getirilen en 6nemli yenilik ise, halen Adalet Bakanligina
ait olan hakim ve savcilarin denetlenmesi yetkisinin tamamen Kurula devredilmesidir. Yine
hakim ve savcilar hakkinda inceleme ve sorusturma izni, Kurulun ilgili dairesinin teklifi Gzerine,
Kurul Baskaninin oluruyla verilecektir. Denetim ile inceleme ve sorusturma islemleri, Kurul
mufettigleri tarafindan yapilacaktir. Kurul mafettigleri, muvafakatleri alinmak suretiyle Kurul

tarafindan atanacaktir.

(Buna karsin yargisal faaliyetler disinda kalan, icra, noter, cezaevi gibi mercilerin denetlenmesi ile savcilarin
tamamen idarf nitelikteki is ve islemlerinin denetimi Adalet Bakanligina bagh olarak gérev yapan adalet mufettisleri
ile hakim ve savci mesleginden olan i¢ denetgiler eliyle yapilacaktir. Su halde Kurula bagh olan Kurul mufettigleri
ile Adalet Bakanhgina bagh olan adalet mfettisleri ayri alanlarda gérev yapacaktir.)

* Yurarlkteki dizenlemede, Kurul kararlari tamamen yargi denetimine kapali iken,
yapilan degisiklikle meslekten ¢gikarma cezalarina iliskin kararlar yargi denetimine acgilmaktadir.
Kurulun diger kararlari i¢in ise i¢ itiraz sistemi 6ngorulmektedir. Kurul kararlarinin bir istisna
hari¢ yargi denetimi diginda tutuluyor olmasini hukuk devleti ilkesi agisindan olumiu
kargilamak mumkiin degildir. Degisiklik teklifinin tipki 1961 Anayasasi érneginde oldugu gibi
yargi denetimini mimkun kilmasi ¢gok daha anlamli olabilirdi.

* Mevcut dizenlemede, Kurulun kendi sekreteryasinin olmamasi, bu islemlerin Adalet
Bakanlgi tarafindan yapilmasi, yine bina ve bagimsiz bitc¢esinin bulunmamasi elestiri konusu
yapilmaktaydi. Getirilen dizenlemeyle Kurula bagh bir Genel Sekreterlik kurulmaktadir. Genel
Sekreterlik, Kurulun tim sekreterya islemlerini yarutecektir. Bunu, kuskusuz olumlu bir degisiklik
olarak kabul etmek gerekir. Ancak bir ¢cekince, Genel Sekreter'in atamasinda son s6ziin
Adalet Bakani'nda (Kurul Baskani) olmasidir. Kaldi ki, adalet muifettislerini atama yetkisi
de; Kurul mufettiglerinin incelemesine olur verme yetkisi de Adalet Bakani'na ait. Degisiklik
paketi genel olarak, Adalet Bakani'nin mevcut anayasal yetkilerinin korundugu bir sistemi
ongoruyor.
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MADDE 23- Anayasa'nin 166. maddesinin kenar baghgi “I. Planlama; Ekonomik ve Sosyal Konsey”
seklinde degistiriimis ve maddeye asagidaki fikra eklenmistir.

“Ekonomik ve sosyal politikalarin olusturulmasinda hiikiimete istigari nitelikte gorus bildirmek
amaciyla Ekonomik ve Sosyal Konsey kurulur. Ekonomik ve Sosyal Konseyin kurulus ve igleyisi
kanunla diizenlenir.”

ilgili degisiklik ile “Ekonomik ve Sosyal Konsey” uygulamasi anayasal dayana@a kavusturulmaktadir.
Demokratik sistem igcinde ve uluslararasi uygulamalarda; ekonomik ve sosyal politikalarin
olusturulmasinda, sivil toplum kuruluglarinin daha fazla goris ve katkilarinin alinmasi énem
tasimaktadir. Yapilan yeni dizenlemeyle; Ekonomik ve Sosyal Konseye, genis bir yelpazede,
toplumun cgesitli kesimlerinin temsilcilerinin katilimiyla, ekonomik ve sosyal sorunlar ile bunlara
iliskin ¢c6zim yollari hakkinda gorus Ureten fonksiyonel bir kurumsal yapi kazandiriimasi
hedeflenmektedir. Anayasal dayanagi olusturulan yeni Konsey yapilanmasi i¢inde; sivil toplum
kuruluslari, meslek odalari ve hiikiimet temsilcileri bir araya gelerek, istisari nitelikte gorus bildirme
fonksiyonu ifa edecektir.

MADDE 24- Anayasa'nin gegici 15. maddesi yururlikten kaldiriimistir.

Anayasanin Gegici 15. Maddesi, 12 Eylll mtdahalesini yapan MGK Uyelerinin (ve sonrasinda
kurulan gecici hiikimet ve anayasayi yazan kurucu meclisin sivil kanadi olan Danisma Kurulu'nun)
her turlG karar ve igslemlerinden dolayi cezai, hukuki ve mali sorumluluk altinda tutulamayacaklarini
ve haklarinda yargi yoluna bagvurulamayacaginin altini gizer. Dizenleme, bu karar ve iglemleri
uygulayanlari da ayni bagisikliktan yararlandirir. Gegici 15. Madde, 1980-1982 dénemi igin bir tr
“af’ niteligindedir.

Kritik soru sudur: Gegici 15. Maddenin yururlukten kaldirilmasi, 12 Eylul miadahalesini
yapanlarin yargilanmasini mimkin kilar mi? Bu soruya verilecek yanit olumsuzdur. icerisinde
Gegici 15. Maddenin de var oldugu 1982 Anayasasi, 7 Ekim 1982 tarihinde yapilan halkoylamasi
ile halkin %91,37'si tarafindan kabul edilmistir. Halkoylamasi ile kabul edilen ve bagisikhk éngéren
hukudmler, hem bir tar “af” hem de yargi bagisikhgini ileriye de uzatan yonleri ile bir tur “taahhGt™tar.
Su ya da bu sekilde verilmis ve sineye cekilmis bir “af” kararinin sonradan geri ¢ekilmesi bir hukuki
istikrarsizlik yaratir. Aftan yararlananlardan daha sonra bu ayricaligin ¢gekilmesi ve yargi yolunun
aciimasi, hukuk devleti ve ceza hukuku ilkeleri agisindan benimsenebilecek bir durum degildir.

12 Eylil miudahalesini yapanlari yargilamanin bu anayasal diizen igerisinde kalarak
hukuki bir yolu yoktur. Yapilacak ilgili degisiklik ancak sembolik bir deger tasiyabilir.

MADDE 25- Turkiye Cumhuriyeti Anayasasina gegici maddeler eklenmistir.

Degisiklik paketinin 25. Maddesi GECICi MADDE 18 ve GECICi MADDE 19 olarak
anayasaya iki madde eklemektedir. Bu gecici maddelerin ilki Anayasa Mahkemesi; ikincisi ise
HSYK uyeligine iliskindir. Her biri olduk¢a uzun ve ayrintili olan bu madde metinleri hacmi gereksiz
yere artirmamak i¢in bu ¢alismaya konmamistir.
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Yukarda deginildigi gibi degisiklik paketi, Anayasa Mahkemesi'nin Uye sayisini 11'den 17'ye;
HSYK'nin Gye sayisini ise 7'den 22'ye gikarmaktadir. Simdi kritik soru sudur: Uyelikteki bu degisiklikler
ne zaman ve nasil yururlige girecek?

HSYK'nin Gye sayisinin artiriimasi yukarda belirtilen ilkelere uygun olarak yapilacaktir.
Anayasa Mahkemesi'nde ise durum biraz farkhidir. Mahkeme'nin yedek Uyeleri degisiklik metninin
yururlige girmesi ile asil Gye sifatini alacak ve boylece Mahkeme'nin Uye sayisi 15'e ¢ikacaktir.
Hemen ardindan TBMM, 2 Uye daha sececek (1'i Sayistay, 1'i de baro bagkanlarinin énerdigi isimler
arasindan) boylece 17 Uyelik tamamlanacaktir.

Ancak burada asil lGizerinde durulmasi gereken konu, degisiklik metninin yurirliige girdigi
tarihten itibaren 30 giin igerisinde tum siirecin tamamlanacak olmasidir. Kuskusuz hukuksal
olarak bu savunulabilir olmakla birlikte politik olarak tartismaya aciktir. Bu noktada, gegici maddelerin
yururlik tarihinin daha ileri bir zamana 6telenmesi yargiya mudahale olarak seslendirilecek
politik nitelikli kimi tartismalarin oniini alabilirdi...

MADDE 26- Bu Kanun yayimi tarihinde yururlige girer ve halkoyuna sunulmasi halinde timuyle
oylanir.

Anayasanin Madde 175(7) dizenlemesi geredi TBMM, Anayasa degisikliklerine iligkin
kanunlarin kabull sirasinda, bu Kanunun halkoylamasina sunulmasi halinde, Anayasanin degistirilen
hukimlerinden hangilerinin birlikte, hangilerinin ayri ayri oylanacagini da karara baglama yetkisindedir.
5982 Sayil “T.C Anayasasi'nin Bazi Maddelerinde Degisiklik Yapilmasi Hakkinda Kanun”un bu 26.
Maddesi “Bu Kanun (...) halkoyuna sunulmasi halinde timuyle oylanir” ifadesine yer vermektedir.
Bu yuzden 12 Eylil tarihinde yapilacak referandumda vatandaslar paketin butinu icin “evet” ya da
“hayir” oyu kullanacaktir.

ilgili diizenleme anayasa ve hukuka uygun olmakla birlikte paket igerisinde gogu bir biri
ile ilintisiz farkh degisiklik tekliflerinin varligi nedeni ile paketin 3 boliime ayrilip ayri ayri
oylanmasi demokratik idealler noktasinda daha dogru olurdu. (Ornegin 1. Bélim yargiya iligkin,
2. Bolim sendikal haklara iligkin, 3. Bolim ise geri kalan tim maddeleri icerebilirdi) Paketin timuyle
oylanacak olmasinin nedeni kuskusuz politiktir ve bu yéni ile ¢alismamizin konusunu
olusturmamaktadir.
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Sonun Devami

7 Mayis 2010 tarihinde TBMM'de kabul edilen 5982 Sayili “T.C Anayasasi'nin Bazi
Maddelerinde Degisiklik Yapilmasi Hakkinda Kanun” 12 Eylul ginid halkin oyuna sunulacak.
1982 Anayasasi, 1961 Anayasasi'ndan farkli olarak anayasanin degistirilmesi slrecine
Cumhurbagkani ve belli durumlarda -referandum yolu ile- halki da dahil etmisti. Bu yonu ile 12
Eylal gnl halkin gbsterecegi irade, sadece politik de@il ama hukuksal bir irade olacak ve
hukuksal sonug doguracaktir.

Ne var ki, referandum dncesi kamuoyunda olugsan genel algi, strecin butlinlyle politize
edildigi yonunde. Kuskusuz bu durumun bir nedeni, iktidar ve muhalefet partilerinin sirecin
basindan beri kati pozisyonlarini koruyarak referandumu politik séylem diizeyinde iktidar i¢in
bir gliven oylamasina déniistiirmiis olmalari. ikinci bir neden ise degisiklik paketinin halkla
yeterince anlatiimamis olmasi ve bilinmemesi.
Bu calismada doktrindeki tartismalara girmeksizin madde madde ve basitge referanduma
sunulan hakamler aciklanmaya calisildi. Belki son olarak alti gizilmesi geren birkac¢ nokta:

1.Turkiye'nin siyasal gelisiminin kendisine 6zgu ¢izgisinin sonucu olarak, Turkiye
Cumbhuriyetinin hi¢bir anayasasi, milletin hur iradesiyle sectigi gercek temsilcilerinden olugan
meclisler tarafindan, bir tartisma ve uzlasma surecinin trlini olarak kabul edilmis degildir. Bu
durum, anayasalar bakimindan demokratik mesruluk sorunlari yaratmis ve sonugta gerek 1924,
gerek 1961 Anayasalari uzun 6murli olamamistir. Ayni durum, 1982 Anayasasi igin de gecerlidir.
1982 Anayasasi, yururlige girdigi tarihten bugline tam on bes kez degistirilmis ve anayasa
hakumlerinin neredeyse Ugte biri yapilan degisikliklerden etkilenmistir.

Referanduma sunulan anayasa degisiklik paketi, en kapsamlilari 1995 ve 2001'de
yapilan degisikliklerden farksizdir. Bu paket de tipki digerleri gibi kapsamli bir degisiklikten
uzak ve kismi niteliklidir.

2.Paketin igerik acgisindan Tiirkiye'de bir siiredir kamu oyunun giindemini olusturan
“Demokratik agilim” ile higbir ilgisi yoktur. ilgili degisiklikler devletin “lilke” unsuru ya da
devlet rejiminde her hangi bir degisiklik getirmemektedir.

3.Anayasalar, ¢cok dogal olarak genel hiukimler icerdiklerinden degisik hikimlerin
hayatin maddi pratigindeki asil etkisini ¢ikarilacak yasalar ile birlikte diusinmek gerekecektir.
Burada da gorev, kusku yok ki TBMM'ye dismektedir. Ornegin, “her cocuk, korunma ve
bakimdan yararlanma hakkina sahiptir” seklindeki bir degisik hikmUn anayasaya girmesini her
halde olumlu kargilamak gerekir. Fakat burada asil sorun, gocuklarin bu haktan yararlanmalari
icin yasal duzenleme yapilip yapilmayacagi; yapilacaksa bu dizenlemelerin igerigi ve devlet
tarafindan hangi kurumsal ¢erceve icerisinde ne gibi maddi kaynaklarin ayrilacagi konusudur.
Bu konularda gerekli zemin olusturulmaz ise ilgili degigiklik bir temenniden 6teye gegemez. Bir
baska drnek: Degisiklik paketi devlet memurlari ile toplu sézlesme yapilmasi sirasinda uyusmazlik
cikmasi halinde taraflarin Kamu Goérevlileri Hakem Kuruluna bagvurabileceklerinin altini
cizmektedir. Kamu Gorevlileri Hakem Kurulu kararlari kesin ve toplu sézlesme hikminde
sayilacaktir. Peki acaba ilgili kurul nasil olusturulacak, kendisine siyasi iktidar karsisinda 6zerklik
taninacak mi1? Bu sorunun yaniti ancak ilgili kanun c¢iktiktan sonra verilebilir.

Su halde, c¢ikarilacak yasalarin igerigi bilinmeden degisiklik paketini - icerisindeki kimi
hdkimler acisindan - “olumlu” ya da “olumsuz” seklinde bir deger yargisi ile nitelemek oldukca
gugtar.
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