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I. Anayasaya Bazi Yeni Haklar Eklenmektedir.*

1.

Kisisel verilerin korunmasi hakki: Her birey yasami slresince gesitli eylem
ve islemler yapmakta, bu eylem ve islemlerin konularina goére pek cok kisisel
veri kaydedilmektedir. Ote yandan, bireyin kendi iradesi disinda da kisisel
verilerinin kaydedildigi bilinmektedir. Icinde yasadigimiz yiizyilin teknolojik
imkanlari bu verilerin kaydedilmesine yayginlik kazandirmistir. Bu verilerin
erisime aclk olmasi, bireysel haklarin Uglncu kisiler ve kamu makamlar
tarafindan ihlali olasiigini yaratmaktadir. Bu yiizden, degisiklik paketinin kisisel
verilerin korunmasi seklinde yeni bir hakki tanimasi, isabetli bir tutumdur.

2. Cocuk haklari: Insan haklari alanindaki gelismeler, tiim haklarin Kkisiler

3.

arasinda ayrim go6zetmeksizin taninmasinin, kimi 6zel durumlarda vyeterli
olmadigini gostermektedir. Herkes, anayasal haklari bakimindan kanun
ontinde esit olmakla birlikte, toplumun diger kesimlerine kiyasla nispeten daha
kirlgan olan hak sujelerinin anayasalarda ve uluslararasi belgelerde 6zel
olarak diizenlenmesi gerekir. Cocuklar da bu gruba girmektedir. Bu bakis
acisinin eseri olarak, demokratik anayasalar cocuk haklarina 6zel bir yer
ayirmaktadir. 12 Eylil'de halkoyuna sunulacak olan paket de, cocuk haklarini
glclendiren bir dizenlemeye yer vermistir. Bu dlizenlemeye gdre: “Her
cocuk, korunma ve bakimdan yararlanma, yiiksek yararina acikca
aykinn olmadikca, ana ve babasiyla kisisel ve dogrudan iliski kurma
ve suirdiirme hakkina sahiptir. Devlet, her tiirlii istismara ve siddete
karsi cocuklari koruyucu tedbirleri alir.” Bu hikim, cocuk haklarini
Ozellikle, bosanma gibi nedenlerle, aile birliginin sona erdigi durumlarda
korumakta, cocuklarin bosanmayi takiben anne ve babalariyla gorismelerini
anayasal bir hak biciminde dizenlemektedir. Bu, ¢ocuklarin bosanma
sonrasinda ruhsal gelisimini ve Kisilik gelisimini korumaya yodnelik bir
diizenlemedir. Ote yandan degisiklik metni, cocuklari her tiir istismar fiiline
karsi da korumayi, devlete 6dev olarak yiiklemektedir. Ozellikle, teknolojik
olanaklarin gelistigi gliniimiiz sartlarinda, bu olanaklarin kétiiye kullanilimasi,
gocuk istismarina da yol agabilmektedir. Dolayisiyla hiikim, devlete 6nemli bir
sosyal ddev yuklemektedir.

Bilgi edinme hakki: Bilgi edinme hakki, bireylere kamu makamlarinin eylem
ve islemlerinin ayrintilarini  6grenme imkanini  sunmaktadir. Bu hakkin
taninmasi, yonetimde seffafligi tesvik eden bir yeniliktir. Evvelce 6zel bir
kanunla taninan bu hak, degisiklik paketiyle anayasal bir hakka
donustirdlmistir. Bu, yasama ve ydriitme organlarina bilgi edinme hakkini
sinirlayan herhangi bir hukuk kuralini kabul edemeyecekleri biciminde negatif

! Bu yazida yer alan gériisler yazara aittir ve bir kurum olarak TESEV'in goriisleriyle birebir

Ortlismeyebilir.



bir 6édev ylklemektedir. Benzer sekilde yargi kararlari da kisinin bilgi edinme
hakkini ortadan kaldiramayacaktir.

II. Mevcut Bazi Anayasal Haklarin Alani Gliglendirilmektedir.

II1.

1. Seyahat hiirriyeti daha giiclii bir giivenceye kavusturulmustur:
Anayasamiz, 23. maddesinde, “seyahat hirriyeti, su¢ sorusturma ve
kovusturmasi sebebiyle ve sug islenmesini dnlemek amaglariyla kanunla
sinirlanabilir” hikmiine yer vermektedir. Bu hikiim, seyahat hakkinin idari
islemler yoluyla sinirlanabilecegi sonucunu dogurmaktadir. Oysa anayasa
degisikligi paketi, seyahat hakkini su ifadeyle diizenlemistir: “Vatandasin
yurt disina c¢ikma hiirriyeti, ancak su¢ sorusturmasi veya
kovusturmasi sebebiyle hakim kararina bagh olarak sinirlanabilir”.
Bdylece, seyahat hakkinin idari islemlerle sinirlanmasi engellenmis, bu hakkin
hakim karari olmadikca sinirlanma ihtimali tamamen ortadan kalkmistir.

2. Secme ve secgilme hakkinin giivenceleri gliglendirilmistir: Anayasamizin
84. maddesi, bir siyasi partinin kapatilmasina eylem ve sdzleriyle sebep olan
milletvekillerinin, kapatma kararini takiben milletvekilligi statlisiiniin sona
erecedi kuralina yer vermektedir. 1982 Anayasasinin ylrirligi doneminde 19
siyasi parti kapatilmig, bu kapatma kararlarinin bir kismi, bazi milletvekillerinin
bu statiilerinin sona ermesine sebep olmustur. Bilindigi gibi, kapatma
kararlarinin biri hari¢ olmak Uizere (Refah Partisi), timii Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi tarafindan, Avrupa Insan Haklari Sézlesmesine aykiri bulunmustur.
Ayni zamanda AIHM kapatma karari nedeniyle milletvekilliklerinin sona ermesi
yaptinmini orantisiz bularak, Sézlesmenin 1 no'lu protokoliiniin 3. maddesine
aykiriigina  hiikmetmistir. Mahkemeye goére, bu tir milletvekillerinin
statlilerinin sona ermesi, secme ve secilme hakkini da zedelemektedir. Bu
nedenle, degisikligin bu yaptinmi ilga etmesi, secme ve segilme hdrriyetini
dolayli olarak giclendirilmektedir.

Ote yandan Anayasa, bir siyasi partinin kapatilmasina eylem ve sozleriyle
sebep olan Uyelere bes yil siireyle siyaset yasagi getirmektedir. Degisiklik
paketi siyaset yasaginin siresini (¢ yila indirerek, siyasal haklari
glclendirmektedir.

Pozitif Ayrnmcihik Kuralh Kabul Edilerek, Yeni Bir Hak Giivencesi
Yaratilmaktadir.

19. ylzyldan bu yana demokratik anayasalarin timi, kanun oniinde esitlik
ilkesine yer vermektedir. Bu ilke, hicbir devlet organinin, kisiler arasinda din, dil,
irk, cinsiyet, felsefi inang gibi nedenlerle ayrim yapamayacadi anlamina gelir. Buna
hukuk literatiiriinde, negatif ayrimcilik yasagi adi verilir. 1982 Anayasasi da 10.
maddesinde negatif ayrimcilik yasagini iceren esitlik ilkesine yer vermistir. Bu



madde, 2004'te kadinlar lehine pozitif ayrimcilik kuralini tesvik edecek bicimde
degistirilmistir. Bu su anlama gelmektedir; hukuk normlariyla kadinlara 6zel bazi
avantajlar sunuldugu takdirde, bu avantajlar, negatif ayrimcilik yasaginin ihlali
kabul edilmeyecektir. Bir bakima bu hikim, devlete, kadinlara 6zel avantajlar
sunma Odevi yiklemistir. Ne var ki, 2004'te yapilan dedisikliin tam olarak
kadinlar lehine pozitif ayrimcilik yaratmadigi gerek CHP, gerekse kadin orgiitleri
tarafindan éne siiriilerek bu hiikiim elestirilmistir. Ustelik bu elestiriler arasinda
Ozellikle, CHP milletvekili Prof. Oya Arasl, pozitif ayrimciik kuralinin demokratik
dinyadaki emsalleri gibi kapsayici olmadigina isaret etmistir. Prof. Arasl’nin
degindigi gibi, pozitif ayrnmailik kurali kadinlar yaninda, engelli vatandaslar da
kapsamalidir. Gergekten AB normlari pozitif ayrimciligi, kadinlar, cocuklar, yaslilar,
engelliler lehine tanimaktadir.

12 Eylil'de oya sunulan paket, 2004'ten bu yana siiregelen tartismalar dikkate
alarak, AB standartlarina uygun bir pozitif ayrimcilik kuralina yer vermistir. Bu
hikme gore: “Cocuklar, yaslilar, 6ziirliiler, harp ve vazife sehitlerinin dul
ve yetimleri ile malul ve gaziler icin alinacak tedbirler esitlik ilkesine
aykiri sayilmaz.”

IV.Hukuk Devleti Giivencesi Gii¢clendirilmektedir.

Hukuk devleti, devlet otoritesinin tim eylem ve islemlerinin hukuk kurallarina
uygun olmasini saglayan bir ilkedir. Bu ilkenin uygulama bulmasi icin kamu
otoritesi kullanilarak yapilan her eylem ve iglemin hukuka uygunluk yoninden
yargl denetimine tabi olmasi gerekir. Slphesiz, yargli denetiminden beklenen
yararin dogmasi, yarginin bagimsizlik ve tarafsizhiginin garantisiyle mimkiindir.

1. Anayasanin Bazi Kamu Islemlerine Sundugu Yargi Bagisikhiklari
Yuriirliikten Kaldirnimaktadir: Anayasamiz Cumbhuriyetin  niteliklerini
dizenleyen 2. maddesinde hukuk devleti kavramina yer vermistir. Ne var ki
Anayasa bazi hikimlerinde hukuk devletiyle celisen dizenlemeleri de
icermektedir. Anayasanin 125. maddesine goére, YAS kararlari, 159. maddesine
gore, HSYK kararlari, 129. maddesine gdre, uyarma ve kinama cezasi iceren
disiplin iglemleri, idari islem olduklar halde, yargi denetimi disinda
birakilmiglardir.

a) Paket, YAS kararlarindan sadece, TSK ile ilisigin kesilmesine yol aganlari
idari yargi denetimine tabi kilmistir.

b) Paket, HSYK kararlarindan sadece, meslekten men cezasi icerenleri idari
yargil denetimine tabi kilmistir.

c) Paket, disiplin islemlerinin timind idari yargi denetimine tabi kilmistir.

2. Anayasanin Bazi Kamu Gorevlilerine Sundugu Yarg: Bagisikhiklar
Sona Ermektedir: Hukuk devleti, tim kamu gdrevlilerinin, gorevleriyle ilgili
suclarindan dolay! yargilanmalarini gerektirir. Aksi halde, devlet otoritesinin



hukukun sinirlari icinde hareket etme yukimlGligl yerine getirilemez. Bu
yuzden kamu gdrevlileri arasinda ayrim gézetilmeksizin, goreve iliskin suclarin
hangi yargl kurulusunda, hangi usuller gercevesinde yargilanacaklari énceden
belirli olmalidir. Anayasamiz 148. maddesinde, devlet hayati acisindan cok
Onemli kamu gorevlerini yerine getiren kisilerin goérevleriyle ilgili suglarindan
dolayr AYM tarafindan Yice Divan sifatiyla yargilanacaklarini hiikme
baglamistir. Bu maddeye gore, Cumhurbaskanini, Bakanlar Kurulu Gyelerini,
Anayasa Mahkemesi, Yargitay, Danistay, Askeri Yargitay, Askeri Yiiksek Idare
Mahkemesi Baskan ve Ulyelerini, Bagsavcilarini, Cumhuriyet Bagsavcivekilini,
Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu ve Sayistay Baskan ve Uyelerini yargilama
yetkisi Ylce Divana aittir. Ne var ki Anayasa, ne 148. maddede ne de bir
baska maddesinde Genelkurmay Baskani, dort Kuvvet Komutani ve Meclis
Baskaninin gorevleriyle ilgili suglarindan dolayr yargilama yetkisinin hangi
mahkemeye ait oldugu hikkmiine yer vermistir. Bu ylizden sozii gegen kisiler,
gorevleriyle ilgili bir sug isleseler dahi uygulamada yargilanmalarina imkan
bulunmamaktadir. Oysa bir hukuk devleti, hic kimseye yargilanmama imtiyaz
sunamaz. Paket, Genelkurmay Bagkani, dort Kuvvet Komutani ve Meclis
Bagkaninin  gorevleriyle ilgili  suclarindan  dolayr Ylce Divan'da
yargilanacaklarini hilkkme baglayarak, bu hukuk boslugunu gidermistir.

3. Askeri Yoneticilere ve Onlarin Kararlarini Uygulayanlara Sunulan
Yargi Bagisikligi Sona Ermektedir: Anayasamiz gecici 15. maddesinde, 12
Eylil'de kurulan Milli Glvenlik Konseyi yonetiminin karar vericilerine ve
uygulayicilarina yargi badisikhdi sunmustur. Bu maddeye gére, MGK (iyeleri
(Genelkurmay Baskani ve dort Kuvvet Komutani), Bakanlar Kurulu dyeleri,
Danisma Meclisi Uyeleri ile askeri liderlerin kararlarini uygulayan kamu
gorevlileri, 12 Eylil 1980 - Aralik 1983 tarihleri arasindaki eylem ve
islemlerinden yargilanamazlar, dolayisiyla hukuken ve cezaen sorumlu
kiinamazlar. Oysa askeri yonetim suresince ¢ok sayida insan hakki ihlalinin
gergeklestigi tim kamuoyunun malumudur. Bu ihlaller, yasama hakkinin sona
ermesine yol agmis, cok sayida kisi iskence ve kot muameleye maruz kalarak,
beden biitiinliginid ve ruh saglidini kaybetmistir. Pek gok kisinin 0gretim
hakkini, mesleki faaliyetlerini, aile biitlinligini kaybettigi bilinmektedir. Gegici
15. madde nedeniyle bu madduriyetlerin sorumlulari aleyhine dava
acllamamaktadir. Paket, gecici 15. maddenin vyurirlikten kalkmasini
saglayacaktir. Maddenin ilgasi ile so6zii gegen Kkisiler aleyhine dava acilip,
acllamayacadi, zaman asiminin dolup dolmadidi, hukukgular arasinda
tartismalidir.

4, Idari Yargida Yerindelik Denetimi Yapilamayacagi Seklindeki Temel
Kamu Hukuku Kurah Anayasada Acikca Yer Almaktadir: Hukuk devleti
tim kamu iglemlerinin ancak hukuka uygunluklari yoniinden yargi denetimine
tabi olmasini gerektirir. Bu, yargl kurulusglarinin bir kamu iglemini hukuk
normlarina uygunluk yoéniinden denetleyebilecedi anlamina gelir. Baska bir
deyisle, yargi kuruluslari kamu islemlerinin dayandiklari takdir yetkisini



denetleyemez. Bir islemi yapan makamin takdir yetkisinin denetlenmesi,
yerindelik denetimidir. Bu denetim, hukuk devleti ile gcelismektedir. Ne var ki
Turkiye'de vyargi kuruluslani gesitli  kararlarinda yerindelik denetimi
yapmaktadir. Paket, kamu hukukunun bilinen bir kurali olan yerindelik
denetimi yasadini, bir anayasa hiikmi haline getirmistir. Bdylece yargi
kararlarinin hukuka uygunlugu tesvik edilmistir.

5. Kamu denetgciligi (ombudsman) kurumunun yaratilmasi: Pek cok Bati
demokrasisinde mevcut olan kamu denetgiligi, kamu giici kullanilarak yapilan
eylem ve islemleri, hukuka ve hakkaniyete uygunlugu yéniinden toplum adina
denetleyen ozerk bir kurumdur. Ilk kez idari yargi denetiminin mevcut
olmadigi Iskandinav (ilkelerinde, bu denetimin yerine gecmek iizere kurulan
kamu denetgiligi, giinimizde Fransa gibi koklesmis bir idari yargi sisteminin
mevcut oldugu llkelerde de benimsenmistir. Bu, kamu denetgiliginin idari
yargidan daha genis bir denetim alanina sahip olmasindan ve idari yargiya
kiyasla vatandaglar tarafindan daha kolay ve maliyetsiz olarak harekete
geciriimesinden kaynaklanmaktadir. Gergekten idari yargi, idareyi, sadece
hukuka uygunlugu yoniinden denetleyebilmektedir. Oysa kamu denetgisi, idari
makamlari hem hukuka hem de hakkaniyete uygunluklari ydninden
denetleyebilmektedir. Ustelik idari yarginin etkin olarak isletilmesi,
vatandaslarin bir avukati vekil tayin etmesini gerektirdigi halde, kamu
denetcisi, vatandaglarin sikayet mektuplariyla harekete gecirilebilmektedir.
Kamu denetgisi, bagvurulari, yillik raporlar halinde kamuoyuna aciklamaktadir.
Bdylece toplum ve parlamento, kamu gliciiniin hukuka ve hakkaniyete aykiri
uygulamalarindan haberdar olmakta, karar vericilerin bu ihlalleri 6nleyecek
reformlar yapmasi  kolaylasmaktadir. Anayasa  dedgisikliginin, kamu
denetgiliginin kurulmasini saglayan hiikmii, belki de paketin en 6nemli
dizenlemelerindendir. Clnkl Turkiye'de toplumun hemen her kesimi, kamu
giciiniin hukuka ve hakkaniyete uygun olarak islemediginden yakinmakta
ancak, bir ¢6zim tUretememektedir.

V. Anayasa Mahkemesi Cagdas Emsallerine Yaklasacak Bicimde Yeniden
Yapilandiriimaktadir.

Tim dinyada anayasa mahkemelerinin temel fonksiyonu, parlamentolar
tarafindan kabul edilen kanunlarin anayasaya uygunlugunu denetlemektir.
Denetlenen kanunun anayasaya aykiriiginin saptanmasi, onun iptalini gerektirir.
Anayasa Mahkemesi tarafindan verilen bir iptal hikml ise kanunun hukuk
alemindeki varligina son verilmesini ifade eder. Su halde parlamento, kanunu
yaparken pozitif bir kanun koyuculuk islevi yerine getirmektedir. Anayasa
Mahkemesi ise bir kanunu iptal ederken, parlamentonunkine paralel negatif bir
kanun koyuculuk gorevi ifa etmektedir. Demokratik diinyada nasil parlamentolarin
pozitif kanun yapma yetkilerinin temelinde halkin iradesi ve bu iradeden
kazandiklari demokratik mesruiyet varsa, anayasa mahkemelerinin de temelinde
gene halkin iradesi ve bundan edinilen demokratik mesruiyet mevcuttur. Bu



yuzden demokratik devletlerde, anayasa mahkemesi Uyelerinin timi ya da énemli
bir kismi parlamentolar tarafindan secilmekte, bdylece mahkemeye demokratik
mesruiyet sunulmaktadir.

Almanya, Macaristan ve Polonya’da anayasa mahkemesi (yelerinin timind
parlamento secmektedir. Fransa’da Anayasa Konseyi dokuz liyeden olugsmaktadir.
Bu (yelerin Gclind, halkin sectigi Cumhurbaskani, altisini her iki Meclisin
Baskanlari segmektedir. Bu ylizden dokuz Uyenin timilnin secgiminde halkin
iradesi dolayli etkiye sahiptir. ABD'de Ylice Mahkeme (Supreme Court) ayni
zamanda kanunlarin anayasaya uygunlugunu denetlemektedir. Yiice Mahkemenin
tim dyelerini halkin sectigi Baskan belirlemekte, bu islem Federal Meclisin bir
kanadi olan Senato tarafindan onaylanmaktadir. Bdylece Yiice Mahkemenin
dyelerinin tiimdntn belirlenmesinde, Baskan ve Senato vasitasiyla halkin iradesi
etkili olmaktadir.

1961 T.C. Anayasasi da 145. maddesinde Anayasa Mahkemesinin 15 asil 5 yedek
Uyeden olusacagini hilkkme baglamakta, bu Uyelerden 5 asil 2 yedek lyeyi segme
yetkisini TBMM’ye (Millet Meclisi 3 asil 1 yedek, Cumhuriyet Senatosu 2 asil 1
yedek) tanimistir. 1982 Anayasasi ise Anayasa Mahkemesinin 11 asil 4 yedek
dyesinin timidnd segcme yetkisini Cumhurbaskanina tanimistir. Halen ydrurlikte
olan 146. maddeye goére, Cumhurbagkani sekiz asil, lic yedek lyeyi dolayh olarak,
Ug asll, bir yedek Uyeyi ise dogrudan dogruya secmektedir.

Goriuldigl gibi, bu Uyelerin seciminde demokratik diinyadaki 6rnekler gibi
parlamentoya (TBMM) yetki taninmamistir.

Paket, Anayasa Mahkemesinin yapisini nasil degistirecektir?: Anayasa
Mahkemesinin Uye sayisi 11'den 17’ye ylikselecektir. Yedek lyelik statlisiine son
verilecektir. Mevcut yedek Uyeler, asil lye statilstine ylikseltilecektir.

Uyelerin secimi: Paketin getirdigi en 6nemli yenilik, 17 Gyeden 3'ini secme
yetkisini TBMM’ye sunmasidir. TBMM bu yetkiyi dogrudan dogruya degil, dolaylh
olarak kullanacaktir. Buna gore, TBMM'nin sececedi (¢ Uyeden ikisini aday
gOsterme vyetkisi Sayistay'a, birini aday gdsterme vyetkisi, barolara taninmistir.
TBMM secme yetkisini, bu kuruluslarin her bos yer icin gosterecedi 3'er aday
arasinda kullanacaktir. Paket, Anayasa Mahkemesinin 14 Uyesini segme yetkisini
ise Cumhurbaskanina tanimaktadir. Cumhurbaskani, 14 Uyeden 10°unu cesitli
kurumlarin (Yargitay, Danistay, Askeri Yargitay, Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi
ve YOK), her bos yer icin gdsterecekleri licer aday arasindan, dért iyeyi ise (list
kademe yoneticileri, serbest avukatlar, birinci sinif hakim ve savcilar ve Anayasa
Mahkemesi raportorleri arasindan) dogrudan dogruya sececektir.

Paket Cumhurbaskaninin Yetkisini Giiclendirmis midir?: Anayasamizin
halen yurirlikte olan 146. maddesine gbre, Cumhurbaskani sekiz asil i yedek
Uyeyi dolayl olarak, g asil bir yedek Uyeyi ise dogrudan dogruya segmektedir.
Pakete gore ise, yedek lyelik statlisii kalktigindan Cumhurbaskani 10 asil lyeyi



dolayll olarak, dort yedek Uyeyi dogrudan dogruya secmektedir. Su halde ne
dolayll ne de dogrudan secilen Uyelerin sayisinda bir artis vardir. Hatta dolayl
olarak secilen Uyelerin sayisinda bir eksik gdze carpmaktadir.

Uyelerin gorev siiresi: Diinyadaki uygulama, anayasa mahkemesi (yelerinin
gorev siresinin 9 ile 12 yil arasinda sinirlanmasi yénindedir. Tlrkiye'de Anayasa
Mahkemesine Uye secilmek icin 40 yasi tamamlamak gerekir. Bir Uye, 65 yas olan
emeklilik yasini tamamlayincaya kadar bu goérevi yerine getirir. Kisacasi, 25 yil bu
gorevi slurdirebilir. Bu, Mahkemenin Uye kompozisyonunun kemiklesmesi,
toplumsal gelismelere uyum saglayamamasi demektir. Paket, AYM (yelerinin
gorev siresini 12 vyl ile sinirlamaktadir. Ancak bu kural, anayasa degisikligi
ylriirlige girdikten sonra Uyelige secilenler icin gecerlidir. Halihazir Gyeler, 65 yasi
tamamlayana kadar goérevlerini stirdlrecektir.

Anayasa Mahkemesinin yetkileri iizerindeki degisiklik:

a) Anayasa sikayeti: Aimanya, Ispanya, Macaristan gibi lilkelerde, vatandaslara
dogrudan dogruya anayasa mahkemesine basvurma hakki taninmaktadir.
Buna anayasa sikayeti denir. Vatandaslar, hukuk normlarinin, vyargi
kararlarinin, idari ve yargisal kararlarin anayasaya aykiriigi gerekgesiyle
anayasa mahkemesine basvurabilir. Paket, T.C. vatandaslarina bu hakki
tanimaktadir. Pakete gdre: “Herkes, Anayasada giivence altina alinmis
temel hak ve ozgiirliiklerinden, Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi
kapsamindaki herhangi birinin kamu giicii tarafindan, ihlal edildigi
iddiasiyla Anayasa Mahkemesine  basvurabilir. Basvuruda
bulunabilmek icin olagan kanun yollarinin tiiketilmis olmasi sarttir”.
Bu hikiim, TOBB 2000, TBB 2001 ve 2007 taslaklarindan aynen uyarlanmistir.
Anayasa sikayeti, Mahkemenin is ylkind artiracagindan, bu taslaklarda
oldugu gibi, Yiiksek Mahkemenin iki daire ve bir Genel Kurul seklinde yeniden
yapilandiriimasi saglanmistir.

b) Karar yetersayisindaki degisiklik: Anayasamizin 149. maddesine gore,
AYM'nin anayasa degisiklikleriyle, siyasi partilerin kapatiimasina iliskin
davalarda karar yetersayisi lUye tamsayisinin 3/5'Udlr. Pakete goére, sozi
gecen davalar karara baglamak Genel Kurulun yetkisindedir, Genel Kurul en
az 13 uye ile toplanir ve anilan davalarda, toplantiya katilan Gyelerin 2/3'siyle
karar verir.

VI.Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu Demokratik Diinyadaki Modellere
Paralel Olarak Yeniden Yapilandiriimaktadir.

HSYK yargl mensuplarinin 6zlik haklari Gzerinde karar veren idari bir organdir.
Ozliik haklari, hakim ve savcilarin ilk kez meslege kabulleri, tayin ve terfileriyle,
disiplin igleri konularini igerir. Hukuk devletinin insasi icin en 6nemli faktor,
yarglya, kurumsal ve bireysel bagimsizlik sunmaktir. HSYK benzeri organlarin



kuruluglan (Gye kompozisyonu), Uyelerin seciminde izlenen yéntem, kararlarinin
seffafligi ile etkin bir itiraza ve yargl denetimine acik olmasi, bireysel tarafsizlik ve
bagimsiziigi garanti eden kosullarin basinda gelir.

Demokratik diinyada HSYK benzeri organlarin tiye kompozisyonunun g¢ogulculugu,
demokratik mesruiyeti ve hesap verirligi saglamasina 6zen gosterilir. Bu organlarin
Uye kompozisyonunun demokratik cogulculugu yansitmasi, tyelerin tek kaynaktan
degil, farkli kaynaklardan beslenmesini ifade eder. Bu nedenle, (yelerinin
timdnin yargichk mesleginden gelmesi sakincali gordlir. Yargr konseyinin
dyelerinin tim{ yargl icinden geldigi takdirde, bu, mesleki kooptasyona ve
kayirmaciliga yol agmaktadir. Bu yilizden demokratik (lkelerde, Uyelerin bir
béliminin yargic olmayanlar arasindan secimi tercih edilir. Bdylece yarginin,
sadece, yasama ve yiriitmeye karsi degil, kendi iginden gelebilecek miidahale ve
baskilara karsi da korunmasi saglanir.

Tirkiye'nin Uyesi oldugu Venedik Komisyonu ile Avrupa Yargiglari Danisma
Kurulu’nun raporlarinda, yargi konseyinin yapisinin nasil olmasi gerektigi yontinde
onemli ipuglar vardir. Bu raporlara gore:

1.Yargi konseyi, karma bir tye yapisina sahip olmall.

2. Uyelerin cogu yargiglardan olusmal.

3. Yarginin timu bu konseyde temsil edilmeli ve kendi esitlerince secilmeli.

4.Kisacasl, alt derece mahkemeleri, istinaf mahkemeleri ve yiksek
mahkemelerin yargl konseyinde temsilcileri bulunmali. Bunlarin segiminde
sadece, kendi esitleri belirleyici olmali.

5.Yargl konseyi, bir lkenin yargi mekanizmasinin biyiikligi ile dogru orantih
Uye sayisina sahip olmali.

6. Yargiclhk mesleginden gelmeyen Uyeler, hukuk profesorleri, avukatlar isletme
yoneticileri, hatta seckin vatandaslar olabilir. Bunlar parlamentolar tarafindan
nitelikli oy cogunluguyla secilmelidir.

HSYK bu yapisal ozellikleri yansitiyor mu?: Anayasanin 159. maddesiyle
dizenlenen HSYK, Adalet Bakani ve Mustesar ile bes asil, bes yedek liyeden
olusmaktadir. Bu Uyeler, Yargitay (3 asil 3 yedek) ve Danistay’in (2 asil 2 yedek)
kendi Uyeleri iginden gdsterecekleri adaylar arasindan Cumhurbagkani tarafindan
secilmektedir.

1.AB 2009 ilerleme raporundaki verilere gore, Tirkiye'de 7081 hakim, 4040
savcl, 3875 bos kadro vardir. HSYK'nin lye sayisi bu yapiyr temsil igin
yetersizdir.

2.HSYK'da sadece iki ylksek yargl kurulusunun Uyesi yer almaktadir. Alt derece
hakim ve savcilari bu organda temsil edilmemektedir. Nitekim AB 2009
ilerleme raporunda bu husus elestirilmistir. Rapora goére: “Yargi, Hakimler ve
Savcilar Yiksek Kurulunda butinlyle temsil edilmemektedir; yalnizca kidemli
Yargitay ve Danistay mensuplari bu Kurulun tyesidir”.



3.HSYK'da parlamento tarafindan segilen, yargiclik mesledinden gelmeyen lye
bulunmamaktadir.

4.HSYK kararlar seffaf olmayip, etkin bir itiraza agik degildir, yargi denetimine
timuyle kapalidir.

5. Her seyden dnemlisi, HSYK Uyeleri Yargitay ve Danistay tarafindan secilmekte,
HSYK ise 250 Yargitay Uyesinin tumini, 95 Danistay dyesinin 3/4'Unu
secmektedir. Bu, yukarida deginilen raporlarda kacinilmasi gerektigi belirtilen,
mesleki kooptasyon ve kayirmaciligin tipik érnegidir.

Paket HSYK'y1 nasil diizenliyor?: Pakete gbre HSYK, Adalet Bakani ve
Mustesari dahil 22 asil 10 yedek liyeden olusacak, 3 daire halinde galisacaktir. Kurulun
Baskani Adalet Bakanidir. Adalet Bakanhgi Mistesar Kurulun tabii Gyesidir. Kurulun,
dort asil Uyesi, hukukcu Ogretim Uyeleri ile avukatlar arasindan Cumhurbaskaninca
secilir. Ug asil ve (i¢ yedek liyesi Yargitay Uyeleri arasindan Yargitay Genel Kurulunca,
iki asil ve iki yedek Uyesi Danistay Uyeleri arasindan Danistay Genel Kurulunca, bir asll
ve bir yedek Uyesi Turkiye Adalet Akademisi Genel Kurulunca kendi Uyeleri arasindan
secilir. Yedi asil ve dort yedek Uyesi, adli yargi hakim ve savcilari arasindan adli yargi
hakim ve savcilarinca, Uc¢ asil ve iki yedek Uyesi, idari yargi hakim ve savcilari
arasindan idari yarg hakim ve savcilarinca secilir. Uyelerin gérev siiresi dort yil olup,
yeniden secilmek mimkinddr.

Gorildigi gibi paket, HSYK'nin Uye sayisini Tirkiye'deki yargi mekanizmasinin
biyiikliigiine uygun olarak artirmistir. Uyelerin farkli kaynaklardan gelmesini ve
yarginin tiim basamaklarinin bu organda temsilini saglamistir. Halen ydirirlikte olan
159. maddenin, HSYK Uyelerinin segciminde Cumhurbaskanina sundugu dolayli yetkiyi
sona erdirmistir. Bunun yerine, Cumhurbaskanina 4 lyeyi dogrudan dogruya secme
yetkisi tanimistir. Uye seciminde TBMM'ye yetki tanimamis olmasi bir eksikliktir.

Adalet Bakaninin Kurulda Yer Almasi HSYK'y1 Siyasallastirir mi?: Venedik
Komisyonu 2007 raporunda, Avrupa Konseyine lye tliim devletlerin yargi konseylerini
incelemistir. HSYK ile ilgili olarak, Adalet Bakaninin varligini sakincali gérmemistir.
Paket, Adalet Bakaninin varligini korudugu halde, yetkilerini sinirlamakta ve sembolik
kilmaktadir. Pakete gére Adalet Bakani, HSYK'nin Baskanidir ve Kurulu temsil eder.
Ancak, HSYK 3 daire halinde calisacak, Bakan dairelerin c¢alismalarina
katilamayacaktir. Her daire, kendi Uyeleri icinden bir Baskan ve Bagkanvekilini
sececektir. HSYK'nin yeni yapisi ve ¢alisma usulii, bu Kurula 30 yildan beri
yoneltilen elestirileri karsilamistir.

1. Buglnkii yapisiyla Kurulun gorevlerinden biri, yargi mensuplarinin disiplin
islemlerini yapmaktir. Bu islemler, Adalet Bakaninin izni ile Adalet Bakanligina bagli
miufettislerce yapilan incelemeyi takiben gergeklesmektedir. Miifettiglerin Adalet
Bakanligina bagh olmasi, 30 yildan beri 6ne sirilen, yarginin yiriitmeye bagimliligi
elestirilerinin en 6nemli dayanadidir. Paket, bu usuli tiimiyle degistirmektedir.
Pakete gore, yargi mensuplarina iliskin incelemeler, Kurulun sececegi, HSYK'ya
bagll mifettisler eliyle yapilir. Bu incelemelerin baslatiimasi HSYK'nin ilgili
dairesinden birinin teklifi lzerine, Adalet Bakaninin onayi ile gegeklesecektir. Su
halde, evvelce Adalet Bakaninin tek basina verecegi izinle baslayan ve Adalet
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Bakanligi miifettisleri eliyle yapilan inceleme usulii sona ermektedir. Kisacasi,
Bakanin roll zayiflamistir.

2. Diger elestiri ise, Kurulun kendine ait bir sekreterliginin olmamasidir. Paket,

VII.

1.

Kurulun kendine ait bir sekreterliginin olacagini diizenlemektedir. Genel Sekreter,
birinci sinifa ayrilmis hakim ve savcilar arasindan, Kurulun teklif ettigi tic aday
icinden Adalet Bakani tarafindan atanir. Genel Sekreterin atanmasinda izlenen usul
geregince, asil yetki Kurulundur. Bakan bigimsel bir atama islemi yapacaktir.

Degisiklik Paketinin Bigimine Yonelik Tartismalar Ne Olgiide Haklidir?

Degisiklik Paketi Partiler arasi Bir Uzlasmayla Hazirlanamaz miydi? :
Anayasa yapiminin ideal yontemi, bu slrecte toplumun tim kesimlerinin etkili
olmasidir. Bu, toplumun farkh kesimlerinin temsilcileri vasitasiyla strece katilimini
gerektirir. Su halde, parlamentodaki tim partilerin slirece aktif katilimi, parlamento
disinda kalan partilerin de bu siirecte etkili olmalari, demokrasi kiiltiiriinin geregidir.
TBMM'de yer alan siyasi partiler, bu siirece katiimamis, degisikligin sekillenmesini
timuiyle AKP'nin inisiyatifine terk etmiglerdir. Oysa MHP, 2007 secim beyannamesinde
segcmenlerine, Turkiye'de daha demokratik bir anayasa dizeninin kurulmasini
saglayacak kismi degisiklik vaadinde bulunmustur. Parlamento disindaki DP'nin vaadi
de ayni ydndedir.

Paketin icerdigi bazi hilkimler, Anayasa Mahkemesi ve HSYK'nin yeniden
yapilandiriimasi, askeri yarginin yetki alaninin sinilanmasi ve kamu denetgiliginin
kurulmasi, Adalet Bakanhginin Agustos 2009°da acikladigi “Yargi Reformu Strateji
Belgesi"nde yer almaktadir. Bu rapor, AB’'nin 2009 ilerleme raporunda gerek igerigi
gerek hazirlanmasinda izlenen istisari yontem nedeniyle évilmustir. 2009 ilerleme
raporuna gore: “S6z konusu Stratejinin, onaylanmasi oncesindeki istisare
siireci ve igerigi, reformlar icin izlenmesi gereken dogru yolu acikca
gosterdigi icin olumlu bir adimdir. ”

. Degisiklik Paketi Neden Halkoylamasina Sunulmustur?: Anayasamiz, bir

anayasa degisikliginin TBMM tarafindan kabul edilmis sayilmasi icin en az Uye
tamsayisinin  3/5’Gnin olumlu oyunu zorunlu kilmaktadir. Bu sayr 330a tekabidil
etmektedir. Ne var ki, TBMM'de 330 oy ile kabul edilmis bir anayasa degisikligi,
halkoylamasina sunulmadikga, ylrirliige giremez. Anayasa, bu sayi ile kabul edilen
anayasa degisiklikleri icin halkoylamasini zorunlu gérmistiir (m.175, f.4). Bu ylizden
Anayasanin emredici hikkmi geregi olarak, degisiklik paketi 12 Eylil'de halkoyuna
sunulacaktir.

. Degisikliklerin Ayri Ayri Halkoyuna Sunulmasi Zorunlu mudur?

a) Anayasamizin bu konuda TBMM'ye sundugu yetki: Anayasa 175.
maddesinde su hiikkme yer vermektedir: “Turkiye Blylk Millet Meclisi Anayasa
degisikliklerine iliskin kanunlarin kabull sirasinda, bu Kanunun halkoylamasina
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b)

sunulmasi halinde, Anayasanin degistirilen hikimlerinden, hangilerinin birlikte
hangilerinin ayr ayri oylanacagini da karara baglar”. Bu hiikiim karsisinda, TBMM,
kabul ettigi bir anayasa degisikligini bir biitlin olarak halkoyuna sunma yetkisine
sahiptir. Bu, Anayasanin TBMM‘ye sundugu bir yetkidir. Nitekim 111 milletvekilinin
bu paket aleyhine, Anayasa Mahkemesine yaptigi basvuru (izerine, Yiiksek
Mahkeme de ayni karari vermistir.

Venedik Komisyonunun Referanduma Iliskin Iyi Uygulama Rehberi
(Code of Good Practice on Referendums) raporunun konuya iliskin 30.
paragrafi: Paketin bir bitlin olarak halkoyuna sunulmasi konusunda sik sik
Venedik Komisyonunun raporundan soéz edildigi gorilmektedir. Ancak baz
gevreler, raporun konuya iliskin hilkmant yanhs olarak yorumlamaktadir. Raporun
bu konuyu dizenleyen 30. paragrafi aynen sdyledir: “Serbest oy kullanmanin
daha da kati bir geregi, icerigin bitlnligine saygidir. Secmenler, ayni anda
birbiriyle icsel baglantilari olmayan cesitli sorunlar hakkinda oy kullanma
durumunda birakilmamalidirlar; ¢linkli segmenler bunlardan birine taraftar,
digerine aleyhtar olabilirler. Bir metnin degisikligi, birbirinden ayr birkag hususu
ihtiva ettigi takdirde, halka birkagc soru sorulmalidir. Bununla birlikte, bir metnin
Ozellikle bir anayasanin toptan degistirilmesi, dogal olarak sadece birbirine sikica
bagli hususlara iliskin olamaz. Dolayisiyla bu durumda igerigin bUtlnligli sarti
uygulanamaz. Bir metnin gesitli bélimlerine iliskin olan genis caph bir degisikligi
toptan degisikle esdederli sayilabilir; siphesiz bu farkli bolimlerin ayri ayri
halkoyuna sunulamayacagi anlamina gelmez”.

Gorlldigl gibi rapor, bir anayasanin kismen degistiriimesinde, degisiklik metni
anayasanin farkli bolimlerini tadil ettijinde, bunlar arasinda icsel baglanti varsa,
bir bitin olarak halkoyuna sunulmasini mimkin goérmektedir. 12 Eylil'de
halkoyuna sunulacak olan paket, Anayasanin cesitli bdlimlerindeki hikimleri
degistirmektedir. Bu dedisiklikler arasinda i¢sel baglanti mevcuttur. Degisikliklerin
timu, Tarkiye'de insan haklar, hukuk devleti ve demokrasinin standartlarini
yukseltmektedir. Nitekim AB 2009 ilerleme raporunun “Demokrasi ve hukukun
Ustlinligd” ve “Yargi ve temel haklar” baslkli bélimleri, bu anayasa degisikliginin
icerdigi tim hususlar vurgulamaktadir. Su halde metnin igerdigi hiikiimler, icsel
bir baglanti ve btiinlik sergilemektedir.

Paketin icerdigi bu hikimler, Tirkiye'de hukuk devletine uygun bir anayasa
diizeninin kurulmasina katki saglayacaktir. Hukuk devleti ile anayasal haklarin
korunmasi, demokrasi degerlerinin gliclenmesi arasindaki zorunlu bag dikkate
alindiginda, bu yenilikler Tirkiye'de demokratiklesmeyi hizlandiracak niteliktedir.
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