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Sunus

Tiirkiye kendisine demokrasi demeyi siirdiiriirken, aslinda demokrasi olmak igin ugrasan bir iilke. Cumhuriyet’in bir
vesayet rejimi olarak yapisallastigini yeni fark etmis ve bunu degistirebilecek farkli bir zihniyete dogru da yeni yon-
lenmis durumdayiz. Demokrasi ile vesayet rejimi arasindaki en 6nemli fark ise, muhtemelen “hukukun istunligii”
kavraminda cisimlesiyor. Bu kavram, biitiin devlet kurumlarinin ve bu arada yarginin da hukuka tabi olmasini ve
insanligin evrensel hak ve 6zgiirliik birikimini dikkate almasini gerektiriyor.

Oysa Tiirkiye’de yargl, darbe anayasalarinin da verdigi imtiyazli konum sayesinde kendisini hukukun tanimlayicisi
olarak gormekte... Bu durum demokrasiye yonelirken kritik adimlardan birinin yargi reformu olacagini ortaya koyu-
yor. Dolayisiyla TESEV’in son dort yilda en yogun olarak proje yaptigi alanlardan biri yargr oldu. Mithat Sancar
onciliigiinde yiiriitiilen galismalarda 6nce yargig ve savcilarin, ardindan da toplumun yargi sistemine ve islevlerine
bakmamizi saglayan incelemeler yapildi ve bunlar Mayis 2009°da kitaplastirilarak kamuoyuna tanitildi. Mart 2010°da
ise, Meryem Erdal’in, farkli medya kuruluslarinin belirli dava siireglerini haberlestirme bigimlerini ve yargiya yonelik
genel yaklagimlarini ele alan bir ¢alismasi kamuoyuna sunuldu.

Boylece yargi sistemi etrafindaki algilama sorunlarini irdeleme firsati yaratildi. Ancak, yargi sisteminin demokratik-
lesmesi, bir “reform™ siyasetinin hayata ge¢mesini ve bu siyasetin toplumla paylasilmasini gerektiriyor. S6z konusu
reformun iki ayagi oldugu soylenebilir: Biri, sistemin biitlinii ve yarginin konumu agisindan “bagimsizlik”, “tarafsiz-
lik” ve “mesruiyet” meselelerinin yeniden ele alinarak uluslar arasi normlara kavusturulmasidir. Bu baglamda
yiriitme ile yargi arasindaki iliskiler, yarginin resmi ideoloji ile evrensel hukuk arasindaki yeri ve iist yargl kurumla-
rinin nasil bir segim sistemine sahip olmasi gerektigi, baslica sorun alanlari olarak beliriyor.

Serap Yazic’nin editorliiglinde hazirlanan elinizdeki rapor, hiikiimetin yargi reformu projesinin de konusu olan bu
meselelere demokratik evrensel kriterler agisindan bakiyor ve reformun yonii ve gergevesine iliskin anlamli bir zemin
olusturuyor. Ayrica raporda Adalet ve Kalkinma Partisi tarafindan hazirlanan ve 30 Mart 2010°da Tiirkiye Biiyiik
Millet Meclisi Bagkanligi’'na sunulan anayasa degisiklik teklifi hakkinda kisa bir degerlendirme bulunuyor.

Yarginin, sisteme iliskin bir reform alani olmasinin yaninda, vatandasin adalet ihtiyacina cevap vermesi gereken bir
mekanizma olarak da degisime ve yeni bir zihniyetle ele alinmaya ihtiyag var. Bu ise TESEV’in bu yil icinde hazirla-
yacagi iki raporla kamuoyu giindemine getirilmeye ¢alisilacak. Bu raporlarin, vatandaslarin yargidan temel talepleri
arasinda olan “adalete erisim” ve “adil yargilanma hakki” gibi konulari irdelemesi planlaniyor.

Boylece cagdas bir yargi reformunun icermesi gereken temel unsurlarin kapsanmasina vesile olmayi ve kamuoyunun
bilgilenme ve tartisma ihtiyacina bir nebze de olsa cevap verebilmeyi umuyoruz.

ETYEN MAHGUPYAN
TESEV DEMOKRATIKLESME PROGRAMI






YARGI REFORMU STRATEJISI KAPSAMINDA
ANAYASAL DEGISIKLIKLER

Girisg

I Serap Yazici

24 Temmuz 2009’da Adalet Bakanligr’nin web sayfasinda yayinlanan ve ayni giin Bakanlar Kurulu’nun bilgisine
sunulan “Yargl Reformu Stratejisi” belgesi, yargi organinin bagimsizligini, tarafsizligini, etkinligini ve verimliligini
giiglendirmeye yonelik hedeflere yer vermektedir. 10 madde halinde siralanan bu hedefler soyledir:

-

. Yarginin bagimsizliginin giiglendirilmesi.

. Yarginin tarafsizliginin gelistirilmesi.

. Yarginin verimliliginin ve etkililiginin artirilmasi.
. Yargida mesleki yetkinligin artirnlmasi.

. Yargi orgiitii yonetim sisteminin gelistirilmesi.

. Adalete erisimin kolaylastiriimasi.

2

3

4

5

6. Yargiya giivenin artirilmasi.

7

8. Uyusmazliklan onleyici nitelikteki tedbirlerin etkin hale getirilmesi ve alternatif ¢oziim yollari gelistirilmesi.
9

. Ceza infaz sisteminin gelistirilmesi.

10. Ulkemizin ihtiyaglar ve Avrupa Birligi miiktesebatina uyum siirecinin gerektirdigi mevzuat calismalarina
devam edilmesi.

Bu hedeflere ulagmak icin izlenmesi gereken yontemin ayrintilari ve takvimi, “Yargi Reformu Stratejisi Eylem Plani”
belgesinde diizenlenmistir. Bu hedeflere ulasilmasi, bir yandan anayasamizin cumhuriyetin niteliklerini diizenleyen
2. maddesinde yer alan demokratik hukuk devletinin icaplarina uygun bir hukuk diizeninin kurulmasini, diger yan-
dan da AB’ye liyelik siirecinin zorunlu kildigi Kopenhag siyasi kriterlerinin gereklerinin yerine getirilmesini saglaya-
caktir.

Hukuk devleti, devletin ii¢ temel organinin ve kamu otoritesini kullanan tiim idari makamlarin, hukukun sinirlari
icinde hareket etmekle yiikiimlii oldugu bir sistemi ifade etmektedir. Devlet otoritesini hukukun istiinligliyle sinir-
layan bu ilkenin asil amaci, yonetimde keyfiligi onleyerek, bireylerin gelecege giivenle bakabildikleri bir sistem insa
etmektir. Nitekim, Anayasa Mahkemesi de cesitli kararlarinda hukuk devletini benzer ifadelerle tanimlamistir.
Hukuk devletinin, hukukun istiinligiiyle sinirlanan bir sistemi yaratma amacina ulasmasi, gesitli anayasal kurum-
larin ve mekanizmalarin varligini gerektirmektedir. Bunlarin belki de en onemlisi, yasama ve yiiriitme islemleriyle
tlim idari kararlarin, hukuka uygunluklar yoniinden yargi denetimine tabi olmasidir. Yarginin, hukuk devletinin ken-
disine yiikledigi bu denetim fonksiyonunu yerine getirmesi ise, ancak bu organin tarafsizligini ve bagimsizligini
garanti eden, yargi fonksiyonuna etkinlik ve verimlilik kazandiran mekanizmalarin varligiyla miimkiin olabilir. Bu
nedenle yargi reformu projesinin yoneldigi hedefler, anayasamizin 2. maddesinde yer alan, hukuk devletinin icapla-
rinin karsilanmasini saglayacaktir.

Kopenhag siyasi kriterleri ise, AB’ye iiyelik siirecindeki devletlerin, bu siirecte ilerleyebilmeleri igin anayasal ve siya-
sal diizenlerinin karsilamasi gereken asgari sartlari icermektedir. Bu sartlar, demokrasi ve hukuk devleti ilkelerini ve

I 1 E.1991/7, K. 1991/43, k.t. 12.11.1991, AMKD, Sayi 27, Cilt 2, s. 652; E. 1976/1, K. 1976/28, k.t. 25.5.1976, AMKD, Sayi 14, s. 189; E. 1985/31, K.1986/1, k.t. 27.3.1986,
AMKD, Sayi 22, s.120; E. 1988/36, K. 1989/24, k.t.2.5.1989, AMKD, Sayi 25, s.262; E. 1989/11, K. 1989/48, k.t. 12.12.1989, AMKD, Sayi 25, 5.433-434.
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insan haklarini garanti eden, azinlik haklarini koruyan ve bu haklara saygi duyan istikrarli kurumlarin yaratilmasidir.2
Bunlardan sadece biri olan hukuk devletinin garanti edilmesi igin yarginin bagimsizliginin ve tarafsizliginin saglan-
masi, yargl fonksiyonuna etkinlik ve verimlilik kazandirilmasi gerektigi aciktir. Bu nedenle, yargi reformu projesinin
yiriirlik kazanmasi, hem Tiirkiye’nin uzun yillardan beri ihtiyag duydugu insan haklarina dayanan, demokratik bir
hukuk devletinin insasinda gok temel bir adimi olusturacak, hem de Kopenhag siyasi kriterlerinden bir kisminin kar-
silanmasina, bdylece Tiirkiye’nin AB’ye liyelik siirecinde ilerlemesine olanak saglayacaktir3 Yargi reformu projesinin
yoneldigi hedeflerin tiimii, hukuk devletinin geregi olan bir yargi diizeninin olusmasi agisindan 6nem tasimakla bir-
likte, bu galismada sadece anayasa degisikligini gerektiren hedeflere yer verilecektir. Bu hedefler, Anayasa Mahke-
mesi ile Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu’nun (HSYK) yeniden yapilandirilmasi, askeri mahkemelerin gorev alan-
larinin yeniden degerlendirilmesi, Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi’nin iki dereceli hale getirilmesi ve nihayet, kamu
denetciligi makaminin kurulmasidir.

2 Serap Yazici, Demokratiklesme Siirecinde Tiirkiye, istanbul Bilgi Universitesi Yayinlan, istanbul, 2009, s. 319-322.

3 2004 ilerleme raporunda, Tiirkiye’nin son yillarda kabul ettigi anayasal ve yasal reformlar sayesinde, Kopenhag siyasi kriterlerini yeterince (sufficiently)
kargiladigi ifadesine yer verilmis, boylece 17 Aralik 2004 zirvesinde, Tiirkiye’yle miizakerelere baslanabilecegi karari alinmistir. Burada iizerinde durulmasi
gereken konu, 2004 ilerleme raporunda Tiirkiye’nin Kopenhag siyasi kriterlerini tiimiiyle degil, ancak yeterince karsiladig ifadesinin kullanilmasidir. Bu ifade,
Tiirkiye’nin bu kriterlerin tiimiinii kargilamak igin yapmasi gereken bir dizi reformun varligina isaret etmektedir. Nitekim, o tarihten bu yana her yil yayimla-
nan raporlarda Tiirkiye’nin Kopenhag siyasi kriterlerini tiimiiyle karsilamak konusunda yapmasi gerekenlere isaret edilmektedir. Son olarak 2009 yili ilerle-
me raporunda da yapilmasi gereken reformlara yer verilmistir. Bu rapor ayni zamanda, Adalet Bakanlig’’nin Agustos 2009’da yayimladigi “Yargi Reformu
Stratejisi”nin gerek hazirlanma siirecinde izlenen istisari yontem, gerekse icerdigi hedefler bakimindan olumlu bir adim olduguna isaret etmektedir.



Hukuk Devleti ilk__esi ve Yargl Tarafsizliginin
Normatif Hukuk Otesi Boyutu

| OzanErszden

Guniimiizde, demokratik rejimlerin olmazsa olmaz unsurlarindan birisi olarak kabul edilen hukuk devleti ilkesinin’
yapitaslarindan baslicasi, yargi bagimsizligi ve tarafsizligidir. Hukuk devleti, en basit taniminda, her tiirlii eylem ve
isleminde hukuka uyan devlettir. Devlet organlarinin eylem ve islemlerinde keyfi davranmalarini, hukuk disina ¢ik-
malarini engellemenin bilinen en iyi yolu da, bunlari bagimsiz ve tarafsiz bir organin denetimi altina almaktir. Gele-
neksel kuramda, bu denetim islevi yargiya verilir. Yargi, hem bireyler arasindaki uyusmazliklara hukuk diizeni iginde
¢oziimler iiretecek, hem de devlet organlarinin eylem ve islemlerini hukuka uygunluk agisindan denetleyecektir. Bu
baglamda, yarginin diger devlet erklerine karsi bagimsizliginin ve tarafsizliginin saglanmasi agisindan, normatif
usuller ve etik olgiitler gelistirilmistir.?

Yarginin bagimsizligi ve tarafsizligl, esas olarak normatif cercevede ele alinsa da, konunun bunun Gtesine gecen
onemli bir boyutu oldugu da siiphesizdir3 Bu boyutu agiklayabilmek igin, yarginin bir kamusal organ olarak, yargi
mensuplarinin da devlet erki kullanan kamu ajanlari olarak, kime ve neye karsi bagimsiz ve tarafsiz olacagi soru-
sunu ele almak gerekir. Yargi, oncelikle, yiiriitme ve yasama organlarinin miidahalelerine karsi bagimsiz, bunlarin
islemleri hakkinda hiikiim verirken de tarafsiz olmalidir. Normatif giivenceler bunu hedefler. Ancak, yargi mensupla-
rinin 6znel, yani icsel tarafsizligi da ¢ok onemlidir. Yargi mensubu, toplum iginde yasayan her insan gibi gesitli
diisiince ve davranis kaliplaryla donanmistir. Ne var ki, yargisal bir islem yaparken, 6zellikle de hiikiim tesis edip
karar verirken, birey olarak sahip oldugu deger yargilarindan, diisiince kaliplarindan kendisini miimkiin oldugu
kadar bagimsizlastirabilmeli, bu agidan da tarafsiz kalabilmelidir.

Oznel tarafsizlik, yargl mensubunun, yargilanacak olaya hukuk normlarini uygularken bir insan olarak sahip oldugu
diinya gorisiiniin etkisinden de siyrilmasini gerektirir. Ancak, yargi mensubunun hukukun kaynagi, amaci ve islevi
konusunda sahip oldugu perspektif s6z konusu oldugunda —ki bu, genel olarak diinya goriisii kapsaminda ele alina-
bilecek bir noktadir— etkiden kurtulma miimkiin olmayacaktir. Yargi mensubu, soyut bir hukuk kuralini somut bir
olaya uygularken kaginilmaz olarak bir yorum yapacak, bu yorum da yine kaginilmaz olarak yargi mensubunun
hukukun kaynagi, amaci ve/veya islevi hakkinda sahip oldugu bakisla sekillenecektir. Iste, tam bu noktada, yargi
alt-kiiltiiriinde egemen olan hukuk algisiyla, hukuk devleti ilkesinin hayata gegirilmesi arasindaki 6nemli bag ortaya
cikar. Eger yarg: alt-kiltiirlinde, demokratik bir hukuk diizeninin, egemen irade agisindan baglayici olan, ustiin
evrensel hukuk ilkelerine dayandigini ve insan haklarinin da bu dstiin degerler arasinda yer aldigini séyleyen bir
paradigma gecerli degilse, normatif giivenceler ne derece giiglii olursa olsun, hukuk devleti ilkesini tam anlamiyla
uygulamaya gecirmek miimkiin olamayacaktir. Giinimiiz Tiirkiye’sinde demokratiklesme baglaminda, yargi erki
lizerinde yiritiilen tartisma, bu baglantinin somut 6rnegini olusturmaktadir.

Tirkiye’de, cumhuriyetin kurulus doneminde, hukukun toplumu doniistiirme, modernlestirme araglarindan birisi ola-
rak kurgulandigi kuskusuzdur. Hukuk alaninda yapilan yenilikler, cumhuriyet devrimlerinin 6nemli bir pargasini olus-
turur. 1920’lerin ikinci yarisindan itibaren gergeklestirilen genis ¢apli hukuk resepsiyonunun+ temel hedefi, toplumu
Batililastirmak olarak agiklanmaktadir.s Bu baglamda hukuk reformu, cumhuriyet devrimlerinden baslicasi olan laik-
ligin kurumsallasmasinin bir araci olarak diisiiniilmektedir. Ne var ki, hukuku bu sekilde doniistiirmenin diisiinsel bir

1 Builke Anglo-Sakson literatiirde hukukun iistiinliigii (rule of law) olarak adlandirlmaktadir.

2 Bkz.Yilmaz Aliefendioglu, “Adil Yargilanma Hakki Etik (éthique) Agidan Yargi Bagimsizligi ve Yansizligi”, Ozgiirliikler Diizeni Olarak Anayasa: Fazil Saglam 65.
Yas Armagani, haz. Osman Can, A. Ulkii Azrak, Yavuz Sabuncu, Otto Depenheuer, Michael Sachs, Tiirk-Alman Kamu Hukukgulari Forumu Yayini, imaj Yayi-
nevi, Ankara, 2006, s. 9-40.

3 Bu boyutu Tiirkiye 6rnegi 6zelinde ele alan bir galisma igin bkz. Osman Can, “Yargi Bagimsizlig: Yalnizca Normatif Bir Sorun mu?”, Prof. Dr. Biilent Tanor
Armagani, haz. Mehmet O. Alkan, Oglak Yayinlari, istanbul, 2006, s. 97-118.

4  Giilnihal Bozkurt, Bati Hukukunun Tiirkiye’de Benimsenmesi, Tiirk Tarih Kurumu, Ankara, 1996.

Dénemin Adalet Bakani M. E. Bozkurt 1925 yilinda su agiklamay1 yapmaktadir: “Tiirk ihtilalinin karar, Bati medeniyetini kayitsiz sartsiz kendisine mal etmek,
benimsemektir. Bu karar, o kadar kesin bir azme dayanmaktadir ki, oniine gikacaklar, demirle, atesle yok edilmeye mahkiimdurlar. Bu prensip bakimindan,
kanunlarimizi oldugu gibi Bati’dan almak zorundayiz. Boylelikle Tiirk ulusunun iradesine uygun harekette bulunmus olacagiz.” Aktaran: Giilnihal Bozkurt,
“Atatiirk’iin Hukuk Alaninda Getirdikleri”, Atatiirk Aragtirma Merkezi Dergisi, Sayi 22, Cilt VIII, Kasim 1991, s. 45-53.
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arka plani da vardir. Bu diisiinsel temel, hukuk felsefesi terminolojisiyle, egemenlik kuraminin mutlak yorumuna
dayali bir hukuki pozitivizm olarak adlandirlabilir.

Hukuki pozitivizm, ¢ok genel bir tanimla, toplumda yasa koyma yetkisiyle donatilmis giiciin iradesini, hukukun
yegane kaynagi olarak kabul eden hukuk felsefesi akimidir. Hukuki pozitivizmin karsisinda yer alan dogal hukuk
anlayisinda ise, yine genel bir ifadeyle, hukukun yasa koyucunun iradesinin 6tesinde bir kaynagi, yasa koyucunun
iradesiyle degisemeyecek bir 6zii oldugu diisiiniiliir.

Ulusal egemenligin mutlak icerigiyle benimsendigi bir sistem, hukuki pozitivizme dayanir. Bu perspektifte, ulusun
iradesini kisitlayan herhangi bir sey olmadig icin, dogrudan ya da temsilcileri araciigiyla yasa yapan ulus, hukuku
diledigi gibi sekillendirebilir. Ulusal bagimsizlik miicadelesinin baslangicinda, TBMM’nin agilmasiyla agikca ilan edi-
len ve bunu izleyen tiim anayasal belgelerde yer alan ulusal egemenlik ilkesi, Kemalist devrim agisindan ikili bir
anlam tasimaktadir. Bu ilkenin benimsenmesiyle, dncelikle, monarsik egemenlik anlayisi reddedilerek, padisahin ira-
desi yasa kaynagi olmaktan cikarilmaktadir. Bunun yaninda, hukukun bu sekilde temellendirilmesiyle, Tanri’nin ira-
desi olan din kurallari da hukuk kavrami disina cikarilir. 1920’lerin ikinci yarisindan itibaren hiz kazanan laiklik dev-
rimi, hukuki pozitivizmin bu yoniine de siki bir bicimde atif yapmakta, din kurallarinin hukuk kurali olarak benimsen-
mesini bu perspektiften tiimiyle reddetmektedir.

Egemenligin halka ya da ulusa devri, burjuva devrimleriyle hayata gegirilen dnemli demokratik atilimlardan birisidir.
Ilk defa 1789 Fransiz Devrimi’yle gerceklesen bu olgu giiniimiizde de gecerliligini korumaktadir. Demokratik rejimler,
halen ulusal egemenlik ya da halk egemenligi ilkesi lizerinde temellendirilmektedir. Ne var ki, ulusal egemenlik, saf
bir hukuki pozitivizmle birlestiginde, ulusun iradesini sinirlayan hicbir seyin olmadig diisiincesine erisilecektir ki, bu
durumda yine demokratik bir diizen agisindan temel 6nem tasiyan insan haklari kavramini, daha dogrusu demokra-
tik diizende temel bir hukuk kurali olarak insan haklari manzumesinin varligini, egemen giiciin miidahalesinden
korunakli bir noktada temellendirmek miimkiin olmayacaktir. Bu durum, hukuk devleti ilkesi agisindan da onemli
sonuglar doguracaktir. Soyle ki, hukuk devletini tanimlarken, kaginilmaz olarak “hangi hukuk?” sorusunu da sormak
gerekmektedir. Bu baglamda hukuk, salt pozitivist perspektiften tanimlanirsa, yani yasa koymaya yetkili otoritenin
olusturdugu kurallardan ibaret sayilirsa, hukuk devleti kavrami, Kelsen’in ifade ettigi gibi,® bir totolojiye doniisecek-
tir. Eger hukuk, devlet seklinde orgiitlenmis ulusun iradesinden kaynaklaniyorsa, bu sekilde yapilanmis her devlet
kaginilmaz olarak hukuk devletidir. Ne var ki, hukuk devleti eger devlet erkini sinirlandiran bir ilkeyse, o zaman
hukuka, yasama da dahil olmak iizere tiim devlet organlarinin iradelerinden baska bir yerde bir temel bulmak gere-
kecektir. Daha agik bir ifadeyle, ulusun egemen iradesine dahi iistiin gelen ve insan haklarini kapsayan bazi evrensel
hukuk ilkelerinin varligi kurgulanmadigi siirece, gercek anlamda demokratik bir hukuk devleti tanimi yapmak da
mimkiin olmayacaktir.

Bu soyut onermeleri, yine Tiirkiye 6zelinde 6rneklendirerek daha net agiklamak miimkiindiir. Devrim kosullari iginde,
Kemalist kadrolarin, saf egemenlik kuramini pozitivist bir yaklasimla benimsemeleri cok normaldir. Bu kadrolar, ger-
ceklestirdikleri atilimlar ulusun iradesi tizerinden mesrulastirirken, bu iradeyi kisitlayacak herhangi bir iistiin kurali
da kabul etmemektedirler. Ne var ki, 1946’dan itibaren ulusun iradesi, tek parti tizerinden degil de, ¢okpartili sis-
temde genel oyla secilen ¢ogunluk lizerinden belirmeye baslayinca, devrimlerin mesruiyeti sorunu bas gosterecektir.
Ikilem, 1921 ve 1924 anayasalarinin dayandigi, egemenligin ulus tarafindan kullanilmasinin saglanmasiyla demokra-
tik mesruiyetin saglanacagi inancindan kaynaklanmaktadir. Bu sistemde, genel oydan gelen iktidarin “karsi-
devrimci” olmasi halinde, devrimlerin mesruiyetinin hangi zemine dayanacagi sorusunun yaniti yoktur. 1950-60
doneminde iktidardaki Demokrat Parti’nin (DP) karsi-devrimci olduguna inanan Kemalist kadrolar, aradiklari mesru-
iyeti devrimci felsefeyi yansitan anayasa ve yasalarda bulacaklardir. Ote yandan, Kemalist devrimin, devrim huku-
kunu ve bu hukukun arkasinda yatan temel felsefeyi benimseyen hukukgular yetistirme projesi de” basariya ulasmis,
devrimleri hukuk iizerinden savunacak bir yargi yapisi kurulmustur. Osman Can’in belirttigi lizere, tek parti done-
minde hig dile getirilmeyen yasama ve yiiriitmenin yargisal denetimi ile yargi bagimsizlig1 giivenceleri konusundaki
anayasal eksikliklerin, DP iktidar siiresince siklikla s6z konusu edilmesi tesadiif degildir.®

Hukuk devleti ilkesini cumhuriyetin temel ilkeleri arasina yerlestiren ve bunun geregi olarak, bir yandan yasama ve
yiritmenin islemlerini yargi denetimi altina sokarken, bir yandan da normatif olciitlerde yargi bagimsizligini ve
tarafsizligini giivence altina alan 1961 Anayasasi doneminde dahi, insan haklari alaninda birgok sorunun yasanmasi,

6 HansKelsen, “Saf Hukuk Kurami: Devlet ve Hukuk Ozdesligi”, Devlet Kurami, der. Cemal Bali Akal, Dost Kitabevi Yayinlari, Ankara, 2000, s. 450-451.

7  Atatiirk, Ankara Hukuk Fakiiltesi’nin agilis toreninde sunlan séylemektedir: “Tamamen yeni kanunlar meydana getirerek eski hukuk esaslarini kokiinden
kaldirmak tegebbiisiindeyiz. Yeni hukuk esaslari ile alfabesinden egitime baglayacak yeni bir hukuk neslini yetistirmek igin bu miiesseseleri agiyoruz.” Ak-
taran: Bozkurt, a.g.e., 1991,

8 Can,a.g.e.,s.108.



insan haklari alanindaki ihlallerin bir kisminin dogrudan yargidan kaynaklanmasi® yine anlamlidir. 1961 Anayasasi
déneminde yargi bagimsizligi ve tarafsizligi agisindan getirilen normatif giivenceler, tam anlamiyla demokratik bir
hukuk devleti perspektifiyle degil, Kemalist devrimin modernlesme projesine muhalefet edenlerin genel oydan
cogunlugu elde etmeleri “riskine” karsi emniyet siibaplari olarak tasarlanmistir.”® Daha acik bir deyisle, 1961 siste-
minde hukuk devleti ilkesinin normatif boyutunun eksiksiz hayata gegirilmesinin arkasinda, evrensel hukuk ilkelerini
ve insan haklari manzumesini egemen iradenin istiine yerlestiren bir felsefi bakis degil, genel oydan gelen iktidar
Kemalist devrim hedefleriyle sinirlandiran bir diisiince yatmaktadir. Devrim hukuku, bir kez daha, devrimci hukukgu-
lar yetistirme projesi cercevesinde agilan hukuk fakiiltelerinden mezun yargi mensuplarina emanet edilmektedir. Bu
perspektif, 1961 Anayasasr’nin ilk halinde mevcut ileri insan haklar diizenlemelerinin, 12 Mart darbesi sonrasinda
ciddi bigimde torpilenmesiyle iyice belirgin hale gelecektir. Daha bastan itibaren devlet erkini koruma amacina
yonelerek, temel hak ve ozgiirliikleri iyice gerileten 1982 Anayasasi sisteminde de ayni egilim daha da giiclenerek
devam etmistir."

Bu somut 6rnekler bize gostermektedir ki, yargi mensuplari, evrensel hukuk ilkelerinin ve temel hak ve 6zgiirliiklerin
ustiinliigi perspektifiyle donatilmis bir hukuk algisina sahip olmadiklar siirece, yarginin bagimsizligi ve tarafsizlig
konusundaki normatif giivenceler ne derece giiglii olursa olsun, demokratik hukuk devleti ilkesini hayata gegirmek
miimkiin olamayacaktir. Ne yazik ki, Adalet Bakanligi tarafindan hazirlanan “Yargi Reformu Stratejisi” (2009) belge-
sinde de, yargi bagimsizliginin giiclendirilmesi ve yargi tarafsizliginin gelistirilmesi basliklarinda agirlikli olarak nor-
matif cercevede kalan Gnerilere yer verilmistir.”> Oysa, Tiirkiye’de yargi mensuplarinin hukuk algisi tizerine yapilmis
ender ¢alismalardan birisinin™ ortaya koydugu verilere gore, yargi mensuplari arasinda devletgi ve cinsiyetci pers-
pektif egemenken, evrensel insan haklari standartlarina ve bu baglamda Avrupa Insan Haklari Mahkemesi (ATHM)
kararlarina karsi ilgisizlik ve giivensizlik s6z konusudur.

ONERI

Yargl mensuplari, insan haklari ve diger evrensel demokratik standartlarn istiin deger olarak kabul eden, yeni bir
hukuk algisiyla donatilmadigi siirece, demokratik hukuk devleti ilkesini hayata gegirmek miimkiin olmadigina gore,
yargl bagimsiziginin ve tarafsizliginin giiglendirilmesi amacini tasiyan bir yargi reformu gergeklestirilirken, yargi
mensuplarinin 6znel tarafsizligini saglayacak dnlemlerin diisiiniilmesi de kaginilmazdir. Bu baglamda, kisa vadeli bir
care olarak, anayasaya, hukukun ustiinliglini tanimlayan ve insan haklari manzumesini bu gergeveye yerlestiren bir
hiikiim konulmasi onerilebilir. Boylelikle, yargi mensuplar arasinda egemen olan hukuki pozitivizm, her ne kadar
paradoksal goziikse de, pozitif bir hukuk diizenlemesiyle alt st edilebilecektir. Bunun yaninda, uzun vadeli bir
¢oziim olarak, gerek hukuk fakiilteleri gerekse Adalet Akademisi miifredatinda, dogal hukuk perspektifinin islene-
cegi hukuk felsefesi dersleri agilmasi onerilebilir. Ayni sekilde, mevcut insan haklan egitimlerinde, konuyu pozitivist
bir perspektifle kavrayan icerik degistirilmeli, insan haklarinin felsefi temellerine agirlik verecek bir bakis gelistiril-
melidir.

9  Bukonuda bkz. Biilent Tanér, T.C.K. 142. Madde: Diisiince ézgﬁrliiﬁﬁ ve Uygulama, Forum, istanbul, 1979. Ayrica bkz. Biilent Tanér, Tiirkiye’nin Insan Haklar
Sorunu, BDS Yayinlar, Istanbul, 1994.

10 Hootan Shambayati ve Esen Kirdis, “In Pursuit of ‘Contemporary Civilization’: Judicial Empowerment in Turkey”, Political Research Quarterly, cilt 62, sayi 4,
Aralik 2009, s. 767-780.

1 Anayasa Mahkemesi, 1982 Anayasasi déneminde verdigi bir kararda, Kemalist devrimler ile hak ve 6zgiirliikler arasinda nasil bir denklem kurdugunu gok agik
bir bigimde ifade etmektedir: “Tiirk Devrimi temeline oturan ve bu yapida liklik ilkesine 6zel bir nem ve iistiinliik taniyan Anayasa, 6zgiirliiklere karsin
laiklik ilkesini 6zenle korumayi amaglamig ve bu ilkenin ézgiirliiklere kiydirilmasina olanak tanimamigtir.” E. 1989/1, K. 1989/12, k.t. 7.3.1989. AMKD, Sayi 25.

12 “Yargi Reformu Stratejisi”, TC Adalet Bakanligl, 2009, s. 5-13

13 Bkz. Mithat Sancar ve Eylem Umit Atilgan, “Adalet Biraz Es Gegiliyor...”, Demokratiklesme Siirecinde Hakimler ve Savcilar, TESEV Yayinlari, Istanbul, 2009.
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Anayasa Yargisinin Yeniden Yapilandirilmasi

| ErgunOzbudun

Anayasa Mahkemesi’nin olusum tarzi ve yetkileri, Tiirkiye’de uzun siiredir tartisma konusudur. Adalet Bakanligi’nin
2009 yilinda hazirlanan “Yargl Reformu Stratejisi” belgesinde, “Anayasa Mahkemesi’nin Yeniden Yapilandirilmasi”
basligr altinda, mahkemenin “gérev taniminin yeniden belirlenmesi amaciyla uluslararasi belgeler gergevesinde [...]
gerekli galismalar”in yapilacagi ve buna “bagli olarak, Mahkeme’nin olusumuna iliskin ihtiya¢ duyulan mevzuat
degisiklikleri”nin gerceklestirilecegi ifade edilmekle birlikte, bu konularda ayrintilara girilmemis ve somut oneriler
getirilmemistir.

Anayasa yargisi, ya da kanunlarin anayasaya uygunlugunun yargisal denetimi, demokratik gelismenin nispeten geg
asamalarinda ortaya ¢ikmis bir olgudur. Bu kurum, kokleri ABD’de 1803 tarihli Marbury v. Madison davasina kadar
uzanmakla birlikte, uzun siire, Broadway miizikalleri veya Western filmleri gibi Amerika’ya has bir istisna, hatta bir
garabet olarak algilanmistir. Avrupa’ya, Ingilizlerin “parlamento erkegi kadin, kadini erkek yapmak disinda her seyi
yapabilir” vecizesinde ifade bulan “parlamento egemenligi” teorisi, Fransizlarin da kanunu “milli iradenin ifadesi”
sayan anlayisi hakim olmustur. Bu dénemde, yazili anayasalarin hemen hemen tiimii kati anayasalar olmakla birlikte,
kanunlarin anayasaya uygunlugunun, yargisal degil, ancak siyasal yollardan denetlenebilecegi kabul edilmigtir.

Kara Avrupasr’nda anayasa yargisi konusunda ilk adim, Birinci Diinya Savasi’ndan sonra, iinlii Avusturyali hukukgu
Hans Kelsen’in etkisiyle, 1 Ekim 1920 tarihli Avusturya Anayasasr’yla atilmistir. Biitiin genel mahkemelerin anayasa
denetimine yetkili oldugu Amerikan tipi yaygin bir anayasaya uygunluk denetiminin Avrupa llkelerinin siyasal elit-
lerince benimsenmeyeceginin farkinda olan Kelsen, anayasaya uygunluk denetiminin ¢ok ozel nitelikli bir mahkeme
tarafindan yapilmasi gibi ortalama bir formiil 6nermistir. Bagka deyisle, boyle bir sistemin, “bir hakimler hiikiime-
tine donistiirmeksizin anayasal denetimin yararlarini saglayabilecegini gosterme”yi amaglamistir.’ Dolayisiyla,
Avusturya Anayasa Mahkemesi, ilk sekliyle, ancak anayasada sayilmis devlet organlarinin (federe devlet kanunla-
rina karsi federal yiritme organinin, federal kanunlara karsi da federe devlet hiikiimetlerinin) iptal davasi agabildik-
leri, mahkemelerin (1929 degisikligine kadar) anayasaya aykirilik sorununu itiraz yoluyla dahi Anayasa Mahkemesi’ne
intikal ettiremedikleri ve tiim iiyelerinin siyasal organlarca secildigi cok 6zel bir yapi olarak olusmustur. Kelsen, ana-
yasalarin temel hak ve hiirriyetlere iliskin hiikiimler ihtiva etmemesi gerektigini de ileri siirmistir. Ciinkii, dogalan
geregi yoruma elverisli ve agik uclu olan bu hiikiimler, anayasa mahkemelerinin, yasamanin takdir alanina miida-
hale etmesine ve “negatif kanun koyucu” olmaktan ¢ikip “pozitif kanun koyucu” haline gelmesine yol acabilir. Bu
ortalama formiil dahi iki zit yonden elestirilmistir: Carl Schmidt gibi gelenekgiler, bu kurulusun bir mahkeme degil,
bir ¢esit list yasama organi oldugunu ileri siirmiisler; Amerikan tipi bir denetimin taraftarlar ise, onu bir yargisal
denetim yolundan ¢ok, bir siyasal denetim yolu olarak nitelendirmislerdir. Dolayisiyla, iki diinya savasi arasindaki
donemde, Cekoslavakya (1920) ve Ispanya’daki (1931) iki basarisiz deneme harig, Avusturya drnegini taklit eden iilke
olmamistir.?

Anayasa yargisinda Kelsen tipi merkezi bir sistemin yayginlasmasi, Ikinci Diinya Savasrnin bitiminden sonra gercek-
lesmistir. Nazizm ve fagizm donemlerinin aci deneyimleri sonucu, segilmis organlarin iktidarlarina daha etkin sinir-
lamalar getirmek isteyen Almanya ve Italya, savas sonu anayasalariyla anayasa mahkemeleri kurmus, Avusturya
da 1920 Anayasasi’ndaki sisteme geri donmiistiir. Fransa, 1958 Besinci Cumhuriyet Anayasasi ile, tarihinde ilk defa
anayasal denetim yetkilerini haiz bir Anayasa Konseyi kurmustur. Ancak, diger drneklerden farkli olarak Anayasa
Konseyi, sadece kanunlarin yiiriirliige girmesinden dnce “6nleyici (a priori) denetim” yapabilmektedir. Ustelik, altmis
Millet Meclisi veya altmis Senato iiyesinin de Konseye basvurma hakkinin tanindigi 1974 anayasa degisikligine kadar,
Konsey daha ¢ok, 1958 Anayasasi’nin yiiriitmeyi giiclendirme egiliminin bir tezahiirii olarak, yiiriitme organini yasa-
manin yetki tecaviizlerine karsi koruyan bir organ olarak tasarlanmis ve bu yonden, yargisal olmaktan ¢ok, siyasal

I 1 Alec Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in Europe, Oxford University Press, Oxford, 2000, s. 35.
2 A.g.e.,s.34-37; Mauro Cappelletti, Judicial Review in the Contemporary World, Bobbs-Merrill, Indianapolis, 1971, s. 50, 71-74.
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bir denetim yoluna yaklasmistir. Nitekim 1974 degisiklig§inden 6nce, Anayasa Konseyi’ne basvurma hakki olanlar,
sadece cumhurbaskani, basbakan ve meclislerden birinin baskaniydi. Tiirkiye, 1961 Anayasasi ile, anayasal denetimi
benimseyen ilk Avrupa iilkelerinden biri olmustur.

Anayasa yargisinin daha da genis olglide yayginlasmasi, 1974 Portekiz devrimiyle baslayan “demokratiklesmenin
iiciincii dalgasi” sirasinda gerceklesmistir. 1970’li yillarda demokrasiye gecen iic Giiney Avrupa devletinden Ispanya
ve Portekiz, anayasa mahkemeleri kurmuslar, Yunanistan ise Amerikan tipi yaygin bir anayasa yargisi sistemini ter-
cih etmistir. Berlin Duvarr’nin yikilmasini takiben anayasa yargisi, eski komiinist Orta ve Dogu Avrupa lilkelerinde ve
bagimsizliklarina kavusan eski Sovyet iilkelerinin hemen hemen tiimiinde benimsenmistir. Giinimiizde anayasa yar-
gisinin, anayasal demokrasinin olmazsa olmaz sarti degilse bile gok onemli bir unsuru oldugu yolunda yaygin bir
kanaat mevcuttur.

Anayasa yargisinin yayginlasmasi, ¢agimizin iki temel siyasal degeri olan anayasacilik (constitutionalism) ile demok-
rasi arasinda, bu kavramlarin mahiyetlerinden dogan gerilimi daha on plana ¢ikarmistir. Gergekten, anayasa yargisi,
bir anlamda, yakin zamanlara kadar segilmis parlamentolarin tekelinde oldugu kabul edilen yasama yetkisinin yargi
organiyla paylasilmasi demektir. Ran Hirschl’in ifadesiyle, “giiniimiiziin yeni anayasacilik diinyasinda, er veya geg
yargisal bir ihtilaf haline gelmeyecek hemen hicbir ahlaki veya siyasal ihtilaf yoktur. Iddia edilebilir ki, jiiristokrasi
yoniindeki bu kiiresel egilim, 20. ylizyil sonlari ve 21. yiizyil baslari siyasal rejimlerindeki en 6nemli gelismelerden
biridir.””s

Anayasa yargisinin bu 0zel karakteri ve anayasa mahkemelerine intikal eden davalarin gogunun dogalar geregi
siyasal nitelik tasimasi, bu mahkemelerin tyelerinin seciminde genel mahkemelerinkinden c¢ok farkli yontemler kul-
lanilmasini gerektirmistir. Nitekim, Bati demokrasilerinde genel uygulama, anayasa mahkemeleri lyelerinin timii-
niin veya blyiik boliimiiniin siyasal organlarca secilmesidir. Bunun amaci, Tirkiye’de bazilarinin sandigi veya iddia
ettigi gibi, anayasa mahkemelerini siyasal iktidarin hizmetkari haline getirmek degil, kanunlari iptal etmek gibi fev-
kalade giiclu bir yetkiyle donatilmis olan bu mahkemelerin demokratik mesrulugunu giiglendirmektir.

Avrupa iilkelerinin bir boliimiinde (Almanya, Polonya, Macaristan), Anayasa Mahkemesi iiyelerinin timii parlamen-
tolar tarafindan segilmektedir. Avusturya’da (Ay, m. 147), anayasa mahkemesinin baskani, baskan vekili, alti asil ve
lic yedek iiyesi, federal hiikiimetin onerisi lizerine cumhurbaskaninca segilmektedir. Geri kalan alti asil liyenin dcii
Temsilciler Meclisi’nin, li¢ii Senato’nun gosterecegi licer aday arasindan gene cumhurbaskaninca segilmektedir.
Ispanya’da (Ay, m. 159) on iki iiyeden dordii Temsilciler Meclisi’nin, dordii Senato’nun, ikisi hiikiimetin ve ikisi Genel
Yargi Konseyi’nin onerisi iizerine kral tarafindan atanmaktadir. Portekiz’de (Ay, m. 224), on ii¢ liyeden onu parla-
mento (Cumhuriyet Meclisi) tarafindan, ligii kooptasyon yoluyla segilmektedir; tiyelerden altisinin diger mahkemele-
rin hakimleri arasindan secilmesi gerekmektedir. Fransa’da Anayasa Konseyi’nin dokuz tyesinden {icii cumhurbas-
kani, tgii Milli Meclis Baskani, iigii de Senato bagkani tarafindan segilmektedir. Bulgaristan’da (Ay, m. 147) on iki
hakimin tigte biri Millet Meclisi, tigte biri cumhurbagkani tarafindan, iigte biri de Yargitay ve Danistay hakimlerinin
ortak toplantisinda segilmektedir. Romanya’da (Ay, m. 140) dokuz hakimin tgii Milletvekilleri Meclisi, iigii Senato,
ligi cumhurbaskani tarafindan segilmektedir. Cek Cumhuriyeti’nde (Ay, m. 84) mahkemenin on bes iiyesi, Senato’nun
onaylyla cumhurbaskani tarafindan atanmaktadir. Italya’da (Ay, m. 135) Anayasa Mahkemesi iiyelerinin iicte biri
cumhurbaskani tarafindan, licte biri iki meclisin ortak toplantisinda, iigte biri de genel ve idari yiiksek mahkeme
hakimleri tarafindan segilmektedir. Bu 6rnekler daha da gogaltilabilir.

Goriliiyor ki, Bati demokrasileri arasinda anayasa mahkemesi hakimlerinin segimini parlamento iradesinden
tiimiiyle koparmis olan Tiirkiye’den baska hicbir iilke yoktur. Ustelik, 1961 Anayasasr’nin, Batili 6rneklere nispeten
daha yakin sekilde, mahkeme iiyelerinin segiminde TBMM’ye 6nemli bir rol taninmis oldugu unutulmamalidir. Bu
anayasanin 145. maddesine gore:

Anayasa Mahkemesi, on bes asil ve bes yedek iiyeden kuruludur. Asil iiyelerden dérdii Yargitay, tigii Danistay Genel
Kurullarinca kendi baskan ve iiyeleriyle Cumhuriyet Bassavcisi ve Baskanunsozciisii arasindan iiye tamsayilarinin
salt gogunlugu ile ve gizli oyla segilir. Bir liye Sayistay Genel Kurulu’nca kendi baskan ve iyeleri arasindan ayni
usulle segilir. Millet Meclisi tig, Cumhuriyet Senatosu iki iiye secer. Cumhurbaskaninca da iki iiye segilir. Cumhurbas-
kani, bu iiyelerden birini, Askeri Yargitay Genel Kurulu’nun iiye tamsayisinin salt cogunlugu ile ve gizli oyla gostere-
cegi lig aday arasindan seger. Yasama meclisleri, bu segimleri, Tiirkiye Buyiik Millet Meclisi iiyeleri disindan, iiye
tamsayilarinin salt ¢ogunlugu ile ve gizli oyla yaparlar. Yasama Meclislerince yapilacak segimlerde, adayliga bas-
vurma ve segim esas ve usulleri kanunla diizenlenir.

I 3 Ran Hirschl, Towards Juristocracy: The Origins and Consequences of the New Constitutionalism, Harvard University Press, Cambridge Massachusetts ve Londra,
2004, S.1.
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1982 Anayasasl, bu sistemi onemli 6l¢lide degistirmis ve Anayasa Mahkemesi lyelerinin segiminde cumhurbaska-
nina belirleyici bir rol tanimistir. Halen yiiriirliikte olan sisteme gére, cumhurbaskani, on bir asil iiyeden ligiinii ve
dort yedek lyeden birini dogrudan dogruya kendi takdiriyle list kademe yoneticileri ve avukatlar arasindan; sekiz
asil ve ii¢ yedek iiyeyi de diger yiiksek mahkemeler (Yargitay, Danistay, Askeri Yargitay, Askeri Yiiksek Idare Mahke-
mesi ve Sayistay) ile Yiiksek Ogretim Kurulu’nun (YOK) her bos yer icin gosterecegi ii¢ aday arasindan segmektedir
(m. 146). 1982 Anayasasi’nin, Anayasa Mahkemesi iiyelerinin segiminde cumhurbaskanina belirleyici bir rol tanimasi,
bu anayasanin cumhurbaskanligi makamini giiglendirme ve onu, devlet elitleri adina sivil siyaset kurumu ve segilmis
organlar lizerinde bir vesayet makami olarak tasavvur etme yolundaki genel egilimine uygundur. 1982 Anayasasi’nin
askeri yapicilar, bu makamin goriiniir gelecekte, asker kokenli veya hig degilse TSK’nin onayladigi bir kisi tarafin-
dan doldurulacagini diisiinmiis olmalidirlar.

Dolayisiyla, Anayasa Mahkemesi’nin olusum tarzinin degistirilmesi ve iiyelerinin segiminde parlamentoya 6nemli bir
rol taninmasi yolundaki 6nerilere, Tiirkiye’deki bazi gevrelerce yoneltilen siddetli itiraz ve suglamalarin saikini anla-
mak miimkiin olmaktadir. Giinlimiiz Tiirkiye’sindeki temel siyasal ¢atisma, 1982 Anayasasi’nin vesayetgi felsefesinin
ve vesayet kurumlarinin oldugu gibi devamindan yana olanlar ile, bu anlayisin tasfiye edilerek “normal” bir hiirri-
yetci demokrasiye gegilmesinden yana olanlar arasindadir. Bu ¢atisma, sadece Anayasa Mahkemesi liyelerinin segim
tarzi lizerinde degil; bu mahkemenin yetkileri, 6zellikle anayasa degisikliklerini denetim yetkisi, HSYK’nin yapisi,
askeri yarginin varligi ve yetki alanlar, cumhurbaskaninin segilme yontemi, TSK’nin siyasal hayattaki rolii ve sivil-
asker iliskileri, siyasi parti yasaklari, azinlik haklari, ifade hiirriyetinin sinirlari gibi daha pek ¢ok alanda kendisini
acikca hissettirmektedir. Statiikonun devamindan yana olanlarin temel endisesi, bu tiir vesayetci “siizgegler ve
filtreler”’den arindirilmis, evrensel standartlara uygun bir demokratik rejimin, tedricen veya hizla bir Islami rejimin
ya da bir boliinmenin yolunu agacagidir. Kanimca, her iki korku da, gergekgi temellerden yoksundur. Hayali korku ve
senaryolarla Tirkiye’yi ilelebet ikinci sinif bir demokrasiye, ya da Hiirriyetler Evi’nin (Freedom House) degerlendir-
mesiyle bir “yari-demokrasi”ye mahkiim etmeye kimsenin hakki yoktur. Tiirk halki, altmis kisur yillik gokpartili
hayat deneyimiyle, siyasi riistiinii fazlasiyla ispat etmistir.

Anayasa yargisinin yeniden yapilandirilmasi baglaminda ele alinmasi gereken hususlardan biri de, lyelik siiresinin
sinirlandirilmasidir. Bunun, Avrupa uygulamasinda genel kural oldugu agikca goriilmektedir. Bu siire, Almanya’da on
iki, Cek Cumhuriyeti’nde on, Fransa, Italya, Ispanya, Macaristan, Polonya, Romanya ve Slovenya’da dokuz yildir.
Surenin sinirlandirlmasindaki amag, kamuoyu egilimlerindeki degisimlerin anayasa mahkemelerinin yapisina da
yansimasini saglamak, boylece mahkemenin toplumdan kopuk bir bicimde islemesini 6nlemektir. Oysa Tiirkiye’de
kirk yasinda Anayasa Mahkemesi’ne liye secilen bir kisinin, zorunlu emeklilik yasi olan altmis bes yasini doldurun-
caya kadar, yani yirmi bes yil bu gérevde kalmasi miimkiindiir.

Reformun baska bir unsuru, Anayasa Mahkemesi’nin anayasa degisikliklerini esas yoniinden denetleme imkanin
kesin olarak ortadan kaldirmak olmalidir. Ne 1961 Anayasasi, ne de 1982 Anayasasi Anayasa Mahkemesi’ne boyle bir
yetki verdigi, hatta tam tersine bu denetimi sekil denetimiyle sinirlandirdigi halde, Anayasa Mahkemesi her iki
donemde de yetki asiminda bulunarak, bazi anayasa degisikliklerini esas yoniinden incelemis ve iptal etmistir.
Bunun en yakin ornegi, kamuoyunda “tiirban degisikligi” olarak anilan, anayasanin 10 ve 42. maddelerinde yapilan
degisikligin iptal edilmis olmasidir. Avrupa’nin yerlesik demokrasilerinde boyle bir uygulamanin 6rnegi yoktur. Ana-
yasa Mahkemesi’ne anayasa degisikliklerini denetleme yetkisini veren iilkelerin sayisi ¢ok azdir, bunlarin da demok-
ratik sicilleri pek parlak degildir: Romanya, Moldova, Ukrayna ve Azerbaycan. Ustelik bu iilkelerde de denetim,
sadece onleyici denetim bigimindedir. Demokratik bir rejimde, ister asli ister tali kurucu iktidarin, yani anayasayi
yapma ve degistirme iktidarinin tek sahibinin halk olduguna siiphe yoktur. Bu en iistiin iktidarin, halk tarafindan
segilmis olmayan bir organla paylasilmasi diigliniilemez.

Nihayet, Avrupa’nin pek az iilkesinde mevcut olan, meclis i¢ tiiziiklerinin anayasaya uygunlugu denetiminin de ya
tlimiiyle kaldinlmasi, ya da en azindan bir onleyici denetimle sinirlandirilmasi isabetli goriinmektedir. Bilindigi gibi,
Anayasa Mahkemesi, gerek 1961, gerek 1982 Anayasasi donemlerinde bu hiikme dayanarak, aslinda denetim yetkisi
icinde olmayan pek ¢ok parlamento kararini, “eylemli (fiili) i¢ tiiziik diizenlemesi” niteliginde gorerek denetlemis ve
iptal etmistir. Oysa, Bati parlamenter rejimlerinin temel kurallarindan biri, “parlamentolarin yontemsel (usuli)
bagimsizligr” (procedural independence of parliaments) kuralidir. Bu kural, yasama meclislerinin, kendi ¢alisma usul-
lerini, higbir dis miidahale olmaksizin tamamen kendi hiir iradeleriyle belirleyebilmeleri anlamina gelmektedir.

Bitlin bu hususlarin gergeklestirilmesi, kismi anayasa degisiklikleriyle degil, ancak evrensel demokratik normlara
uygun, hiirriyetci bir yeni anayasanin kabulliyle miimkiin goriinmektedir. Bu tiir 6nerilerin, statiikocu giiglerin sid-
detli tepkisiyle karsilasacagini tahmin etmek gii¢ degildir. Dolayisiyla sorunun ¢oziimii, Tiirk toplumunun, mevcut
vesayet rejiminin (en fazla bazi makyaj degisiklikleriyle) siirdiiriilmesi ile; Bati demokrasileri normlarina uygun, hiir-
riyetci ve gercek anlamda demokratik bir rejim arasinda temel bir tercihte bulunmasina baglidir.
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ONERILER:

Yukarnidaki goriisler 1siginda, yeni bir anayasa yapimi veya yiiriirlilkteki anayasada kismi degisiklikler yapilmasi siire-
cinde, su hususlarin goz 6niinde bulundurulmasi yararli gériinmektedir.

1. Anayasa Mahkemesi’nin olusum tarzi, lyelerinin seciminde parlamentoya 6nemli bir rol taniyacak sekilde degis-
tirilmeli, tiyelik belli bir siireyle sinirlandinlmalidir. Bu konuda, 2007 yilinda bir bilim kurulu tarafindan hazirlan-
mis olan “sivil anayasa” taslaginin 112 ve 113. maddeleri, tartismalar igin bir baslangig noktasi teskil edebilir:

Anayasa Mahkemesi’nin Kurulusu

Madde 112

(1) Anayasa Mahkemesi on yedi liyeden olusur.

(2) Turkiye Buyiik Millet Meclisi, en az ligii anayasa hukuku, kamu hukuku veya siyaset bilimi alaninda galisan pro-
fesorlerden olmak iizere sekiz iiyeyi iiye tamsayisinin beste ii¢c cogunlugu ile secer. Uyelerden dordii Yargitay,
dordii Danistay, biri de Sayistay genel kurullarinca kendi Baskan ve liyeleri arasindan iiye tamsayilarinin salt
gogunlugu ile ve gizli oyla segilir.

(3) Ogretim iiyeleri ile list kademe yoneticileri ve avukatlarin Anayasa Mahkemesi’ne iiye segilebilmeleri icin, kirk
yasini doldurmus, hukuk, siyasal bilimler, iktisadi ve idari bilimler alanlarindan mezun olmus ve 6gretim elemanli-
ginda veya kamu hizmetinde en az on bes yil fiilen ¢alismis veya en az on bes yil avukatlik yapmis olmalar sarttir.

(4) Anayasa Mahkemesi, iiyeleri arasindan, gizli oyla ve iiye tamsayisinin salt ¢ogunlugu ile dort yil igin bir baskan
ve bir baskan vekili seger. Baskan ve baskan vekili en fazla iki kez segilebilir.

(5) Anayasa Mahkemesi iiyeleri, asli gorevleri disinda resmi veya 6zel hicbir gorev alamazlar.

(6) Yasama organinca yapilacak segimin esas ve usulleri kanunla diizenlenir.

Uyelerin gorev siiresi ve iiyeligin sona ermesi

Madde 113

() Anayasa Mahkemesi iyeleri bir defaya mahsus olmak iizere ve dokuz yil igin segilirler. Anayasa Mahkemesi iiye-
leri altmis bes yasini doldurunca emekliye ayrilirlar.

(2) Anayasa Mahkemesi iiyeligi, bir tiyenin hakimlik mesleginden gikarilmayi gerektiren bir sugtan dolay: hiikiim giy-

mesi halinde kendiliginden; gorevini saglik bakimindan yerine getiremeyeceginin kesin olarak anlasilmasi halinde
ise, Anayasa Mahkemesi liye tamsayisinin salt gogunlugunun karari ile sona erer.

Goriiluyor ki, bu 6neriyle, Anayasa Mahkemesi lyelerinin segiminde parlamentoya 6nemli bir rol taninmak suretiyle,
bu hayati kurumun demokratik mesrulugunun giiclendirilmesi amaglanmistir. Bununla birlikte, mahkemenin ¢ogun-
lugunun yargi organlarinca segilen iiyelerden olusmasina 6zen gosterilmistir. Ustelik bu iiyeler, bugiin oldugu gibi,
yiiksek yargi organlarinca belirlenecek liger aday arasindan cumhurbaskaninca segim yoluyla degil, dogrudan dog-
ruya bu organlarin segimiyle goreve geleceklerdir. TBMM’deki siyasal ¢ogunlugun, mahkeme iiyelerinin segiminde
asiri derecede etkin olmasini nlemek icin, iiye tamsayisinin beste iicii gibi yiiksek bir yetersayi dngoriilmiistiir. Uye-
ligin dokuz yilla sinirlandinlmasiyla da, kamuoyundaki degisimlerin Anayasa Mahkemesi’ne daha iyi yansimasi
amaglanmistir.

2. Mahkemenin yetkilerinin kapsami konusunda, sivil anayasa taslagi radikal degisiklikler onermemektedir. Ancak,
taslagin 114. maddesinin ikinci fikrasinda, TBMM I¢ Tiiziigi’niin anayasaya uygunlugunun 6ndenetim yoluyla
denetlenebilecegi belirtilmektedir. Bu oneri, yukarida belirtildigi gibi, mahkemenin “eylemli i¢ tiiziik degisikligi”
adi altinda, aslinda denetimine tabi olmamasi gereken parlamento kararlarini denetleme uygulamasini 6nlemeyi
amaglamaktadir. Anayasa degisikliklerinin denetimi konusunda ise taslak, yiriirliikteki anayasanin hiikiimlerine
bagl kalarak, anayasa degisikliklerinin “sadece sekil bakimindan” denetlenebilecegini, sekil denetiminin de

“teklif ve oylama ¢ogunlugu ile iki defa goriisiilme sartina uyulup uyulmadigi hususlari ile sinirli” oldugunu ifade

etmistir. Ancak, o zamandan bu yana, yiiriirliilkteki anayasanin 148. maddesinin ¢ok agik hiikmiine ragmen Ana-
yasa Mahkemesi’nin yetki asiminda bulunarak, bir anayasa degisikligini esas yoniinden inceleyip iptal etmesi,
bu konuda daha net bir yasaklayici hiikmiin kabuliinii zorunlu kilmaktadir. Bu, ya mahkemenin anayasa degisik-
likleri tizerindeki denetim yetkisinin tiimden kaldirilmasi, ya da bu denetimin, anayasanin degistirilemez madde-
lerine uygunluk denetimini kapsamadiginin ¢ok agik sekilde ifade edilmesi yoluyla saglanabilir. Taslakta, Ana-
yasa Mahkemesi’nin yiriirligi durdurma karari verme yetkisi sinirlandirilmistir. Buna gore (m. 118, f. 3)

Anayasa Mahkemesi, iptal davasina konu olan hiikkmiin uygulanmasi halinde telafisi imkansiz bir zararin dogmasi ve
Anayasa’ya agikga aykiri goriilmesi sartlarinin birlikte gergeklesmesi durumunda talep iizerine gerekgeli olarak kura-
Lin yirirliigiini katilanlarin dgte ikisinin ¢ogunlugu ile durdurabilir. Anayasa Mahkemesi’nin yiriirligiini durdur-
dugu kuralla ilgili nihai karari en geg altmis giin icinde Resmi Gazete’de yayimlanir. Aksi takdirde, yiirtirligi dur-
durma karari hiikiimsiiz hale gelir.
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Gergekten, ne 1961, ne de 1982 anayasalari yiriirliigiin (ya da yiiriitmenin) durdurulmasi hakkinda hiikim tasidigi ve
Anayasa Mahkemesi de 1993 yilina kadar bu yondeki talepleri reddettigi halde, bu yilda ictihadini degistirerek yiiriir-
ligiin durdurulmasi yoluna gok sik basvurmus, idare hukukundaki yerlesik kriterlerin (agik bir hukuka aykirilik ve
telafisi imkansiz bir zarar) gerceklesip gergeklesmediginin arastirilmasina da fazla 6zen gostermemistir. Dolayisiyla
bu yetkinin sinirlandirilmasinda yarar goriilmektedir.

Nihayet, itiraz yoluyla bir kanunun “usuliine gore yiiriirliige konulmus temel hak ve hiirriyetlere iliskin milletlerarasi
andlasmalara” aykiriliginin iddia edilebilmesi (m. 117) ve bunun sonucunda o kanunun iptal edilebilmesi, Tirkiye’deki
insan haklarn standartlarinin evrensel diizeye yiikseltilmesini saglamak agisindan énemli bir yeniliktir. Gergi anaya-
sanin 90. maddesinde 2004 yilinda yapilan degisiklikle, “usuliine gore yiiriirlige konulmus temel hak ve 6zgiirliik-
lere iliskin milletlerarasi andlasmalarla kanunlarin ayni konuda farkli hiikiimler icermesi nedeniyle c¢ikabilecek uyus-
mazliklarda milletlerarasi andlasma hiikiimleri”’nin “esas alinacagi” belirtilmistir. Ancak, boyle bir durumda kanu-
nun iptaline imkan verilmemis oldugundan, farkli mahkemelerin farkli kararlar vermeleri ihtimali ve bazilarinin
milletlerarasi andlasmalar esas almaktaki isteksizlikleri géz oniine alinirsa, onerilen yenilik, Tiirkiye mevzuatinin
milletlerarasi insan haklari standartlarina uydurulmasinda ¢ok daha etkin bir yol olacaktir.



Yargi Reformu Projesi:
Hakimler ve Savcilar Yuksek Kurulu

I Serap Yazici

“Yargi Reformu Stratejisi” belgesinin “Yargi Bagimsizliginin Giiglendirilmesi” baslikli 1. maddesi, HSYK’nin “objektif-

lik, tarafsizlik ve seffaflik temelinde, uluslararasi belgeler 1siginda, genis tabanli temsil esasina gore yeniden yapi-
landirilmasi; kararlarina karsi etkili bir itiraz sisteminin getirilmesi ve yargi yolunun agilmasi” hedefini vurgulamak-
tadir. “Yargi Reformu Stratejisi Eylem Plani” ise, bu hedefe ulasilmasi i¢cin yapilmasi gereken reformlari somutlastir-
maktadir. Bu belgeye gore, HSYK genis tabanli temsil esasina gore olusturularak iki veya li¢ daire seklinde
yapilandirilacak; Yargitay ve Danistay, genel kurullarinca segilen lyeleri araciigiyla HSYK’da temsil edilecek; yargi-
nin tiimiiniin temsil edilebilmesi amaciyla, yiiksek yargi disinda, meslektaslarinca segilen birinci sinif hakim ve sav-
cillarin HSYK’da etkili bir bigimde temsili saglanacak; Tiirkiye Adalet Akademisi, hukukgu 6gretim iiyeleri ile avukat-
larin HSYK’da temsili saglanacak; HSYK’nin kararlarina karsi etkili bir basvuru yolu getirilecek; parlamentoyla ilis-
kileri saglamak ve hesap verilebilirlik agisindan adalet bakaninin, bakanlikla iligkileri koordine etmek igin de
bakanlik mistesarinin HSYK’da bulunmasi siirdiiriilecektir.

Anayasamizin 159. maddesinde diizenlenen HSYK; Adalet Bakani, Adalet Bakanligi Miistesar ile lg asil ii¢ yedek
uyesi Yargitay’in, iki asil iki yedek tiyesi Danistay’in kendi tiyeleri icinden gosterecekleri adaylar arasindan Cumhur-
baskaninca belirlenen iiyelerden olusmaktadir. Kurul, 159. maddenin 3. fikrasi geregince, “adli ve idari yargi hakim
ve savcilarini meslege kabul etme, atama ve nakletme, gecici yetki verme, yiikselme ve birinci sinifa ayirma, kadro
dagitma, meslekte kalmalari uygun goriilmeyenler hakkinda karar verme, disiplin cezasi verme, gorevden uzaklas-
tirma islemlerini” yapmaktadir. HSYK, yargi mensuplarinin 6zliik haklari gibi ¢ok hayati bir konuda karar verme
yetkisine sahip oldugu halde, ayni maddenin 4. fikrasi, bu kararlarin yargi denetimine tabi olmayacagi hiikmiine yer
vermektedir.

Kurulun yapisi ve kararlarinin yargi denetimine tabi olmamasi, Anayasanin yiiriirliige girmesinden bu yana elestiri-
lere konu olmustur. Bu elestiriler, Kurulda Adalet Bakani ve Miistesarinin yer almasinin yargi bagimsizligini zayiflat-
tig1, Kurul kararlarinin yargi denetimine tabi olmamasinin ise, hukuk devletiyle celistigi noktalarina odaklanmaktadir.

Kurul kararlarina karsi yargi denetimine basvurulamamasinin, hukuk devleti ilkesiyle bagdasmadigi agiktir. Bu ilke,
devletin tiim organ ve makamlarinin her tiir eylem ve isleminin hukuka uygun olmasini gerektirir. Bu ise ancak,
yasama ve yiiriitme organlariyla, idari makamlarin tiim islemlerinin, hukuka uygunluklari yoniinden, bagimsiz yargi
kuruluglar tarafindan denetlenebildigi bir sistemle mimkiin olabilir. Hakim ve savcilarin 6zlitk haklari konusunda
karar verme yetkisini haiz HSYK, idari bir organdir. Dogasi geregi, bu organin tiim kararlari da idari islem niteligin-
dedir. Bu nedenle bu kararlarin hukuka uygunluklar yoniinden yargi denetimine tabi kilinmamalari, hukuk devleti
ilkesiyle celismektedir. Ustelik yargi mensuplarini mesleki giivenceden yoksun birakan bu yargi bagisikligi, yargi
kararlarinin tarafsizligini ve bagimsizligini da zedelemektedir. Bu nedenle, yargi reformu projesinin, HSYK kararlari-
nin yargi denetimine tabi kilinmasini hedeflemesi isabetli bir tutum olup, bu yeniligin kamuoyunda ihtilaf yaratmasi
da muhtemel goriinmemektedir.

Buna karsilik, “Yargi Reformu Stratejisi” belgesinde HSYK’nin lye sayisinin artirilmasi; Kurulda yiiksek yargi men-
suplari yaninda adli ve idari yargi alaninda gorev yapan birinci sinifa ayrilan hakim ve savcilarin temsiline yer veril-
mesi; daha da onemlisi, Kurulun bir kisim tiyelerinin TBMM tarafindan se¢imine olanak taninmasi' ve Adalet Bakani
ile Mistesarinin tiyelik statiilerinin devam ettirilmesi, kamuoyunda 6nemli tartismalar yaratmistir. Bu tartismalarda
one siiriilen asil elestiri, Kurulda Adalet Bakani ile Miistesarinin varliginin korunmasi ile, Kurul iiyelerinin bir kismi-
nin TBMM tarafindan segilmesinin, HSYK’y1 parlamento ¢ogunlugunun kontroliine tabi kilacagi seklindedir.

Bu tepkilerin hakli olup olmadigini degerlendirmeden 6nce, Bati demokrasilerinde, 6zellikle AB’ye iiye devletlerde,
HSYK benzeri kuruluslarin ne tiir bir yapiya sahip olduklarini gozden gecirmek gerekir. Fransa’da hakimlerin ve savci-

I 1 “Yargi Reformu Stratejisi” ve “Yargi Reformu Strateji Eylem Plani” belgeleri, HSYK’nin bazi iiyelerinin TBMM tarafindan segileceginden s6z etmemektedir.
Bu husus, Adalet Bakani Sadullah Ergin’in, 5 Eyliil 2009’da basin mensuplariyla yaptigi toplantida beyan edilmistir.
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larin 6zliik haklar konusunda karar verme yetkisi, Hakimler Konseyi ile Savcilar Konseyi seklinde iki ayri organa aittir.
On iki tiyeden olusan Hakimler Konseyi’nin baskani Cumhurbaskani, baskan vekili ise Adalet Bakanidir. Konseyin (g
tiyesinden biri Cumhurbaskani, biri Senato Baskani, biri Meclis Baskani tarafindan, yasama ve yargi mensubu olma-
yan kisiler arasindan segilmekte; Konseyde ayrica bes hakim, bir savci, bir de Danistay iiyesi yer almaktadir. Italya’da
yirmi yedi tiyeden olusan Hakimlik Yiksek Konseyi de karma bir yapiya sahiptir. Cumhurbaskani Konseyin Baskani,
Yargitay Baskani ve Bassavcisi dogal iiyesidir. Konseyin, ikisi Yargitay tiyeleri, onu birinci sinifa ayrilmis hakimler ara-
sindan olmak lizere toplam on iki liyesi, birinci sinifa ayrilmis hakimler tarafindan; dért lyesi, birinci sinifa ayrilmis
savcilarca kendi aralarindan, sekiz liyesi ise, parlamentonun beste ili¢c cogunluguyla avukatlar ve hukukgu 6gretim
iiyeleri arasindan secilmektedir. Ispanya’da ise, Yargi Kuvveti Genel Konseyi yirmi iiyeden olusmakta ve bu iiyelerin
on ikisi hakimler, dérdii Meclis, dordii Senato arasindan olmak iizere tiimi kral tarafindan atanmaktadir. Hollanda’da
bes kisiden olusan kurulun i¢ Uyesi birinci simifa ayrilmig hakimler, iki tyesi iktisat, isletme vb. egitim almis yonetici-
ler arasindan, Adalet Bakaninin dnerisi lizerine, kral tarafindan atanmaktadir. Goriildiigi gibi, demokratik ilkelerin
onemli bir kisminda, yargi mensuplarinin 6zliik haklar tizerinde karar verme yetkisini haiz organlarin lyelerini segme
yetkisi sadece yargi kuruluslarina taninmamakta, yasama ve yiiriitme organlarina da bu yonde yetki sunulmaktadir.
Boylece bu tiir kurullarin demokratik mesruiyeti ve hesap verirligi saglanmaktadir.

HSYK’nin yapisi ve calisma usulleri, sadece demokratik diinyadaki emsalleriyle degil, ayni zamanda Tiirkiye’nin
taraf oldugu, Avrupa Konseyi biinyesinde yayimlanan raporlarin igerdigi verilerle de gelismektedir. Bu raporlardan
biri, Avrupa Konseyi’nin bir kurulusu olan, Tirkiye’nin de tyesi bulundugu Avrupa Hukuk Yoluyla Demokrasi (Vene-
dik) Komisyonu’nun “Yargisal Atamalar” baslikli raporudur.? Digeri ise; Avrupa Konseyi Yargiglari Danisma
Kurulu’nun (AYDK), “10 numarali” goriisiidiir2 Her seyden once bu iki rapor, yargi konseyinin yerine getirdigi gorevin,
hukuk devleti, demokrasi, yarginin bagimsizligi ve tarafsizligi ile vatandaslarin adalete giiven duygusu izerinde
onemli etkileri olduguna isaret etmektedir. AYDK’ya gore:

Yargiglar Konseyi hem bagimsiz bir yargi sisteminin hem de yargiglarin bireysel bagimsizliklarinin giivencesidir. Mah-
kemelerin bagimsizigi ve tarafsizligi, hukuk devletiyle yonetilen bir devletin yapisal geregidir. (para. 8) [...] yargigla-
rin bagimsizligi, her vatandasca gergegin, 6zgiirligiin, insan haklarina sayginin ve dis etkilerden uzak tarafsiz adale-
tin garantisi olarak telakki edilmelidir. Yargiglarin bagimsizligi, onlarin kendi menfaatleri igin taninmis bir ayricalik
olmayip, hukuk devleti ve adaleti arayan ve iimit eden herkesin menfaatine taninmis bir husustur. Dolayisiyla yargic-
larin tarafsizliginin bir sarti olarak bagimsizlik, vatandaslarin mahkemeler karsisindaki esitliginin bir garantisini sun-
maktadir. (para. 9)

Venedik Komisyonu raporunda ise bu husus su sozlerle ifade edilmistir: “[D]emokratik bir iilkenin kendi Yiiksek Yargi
Konseyi’ni kurarken takip etmek zorunda oldugu standart bir model yoktur; yeter ki, boyle bir konseyin fonksiyonu,
demokratik bir devlette bagimsiz bir yargl organinin uygun sekilde islemesini saglamak amacinin sinirlarn iginde
kalsin.” (para. 28)

Demokratik bir hukuk devletinin en 6nemli glivencesi olan yargl bagimsizligi, bir biitiin olarak yargi sisteminin,
yasama ve yiiriitme organindan ve hatta yarginin kendi icinden gelmesi muhtemel her tiirlii ideolojik, siyasal ve
kulturel etkiye karsi korunmasini gerektirir. Bu hedefin gerceklesmesi ise, yargl konseyinin yapisi ve bu konseyin

siyasal organlar ve mahkemeler karsisindaki 6zerkliginin korunmasiyla yakindan ilgilidir. Nitekim AYDK’ya gore:

Yarg Konseyi, yargi karsisinda kendi idari roliiniin ve yonetiminin 6tesinde, bireysel olarak yargiglarin yasama ve
yiiriitmenin kontrolii disinda ve yarginin kendi iginden gelen baskilar olmaksizin ézerk bigimde tesekkiil etmelidir.
(para. 12) [...] Dahasi, Yargiglar Konseyi’nin mahkemelerin hiyerarsisine bagli olmadigi, uyusmazliklarin esasi hak-
kinda karar veremeyecegi diisiiniildiigiinde, konseyin mahkemelerle ve yargiglarla iliskilerinin dikkatle ele alinmasi
gerekir. (para. 13) Yargiglar Konseyi, yargiglarin davalari kendi vicdanlarina ve olgular hakkindaki yorumlarina uygun
olarak ve gegerli hukuk kurallarnyla uyum halinde karara baglamak hususundaki sinirsiz hiirriyetlerini siyasal, ideo-
lojik veya kiiltiirel nitelikte 6nyargilardan ve dis baskilardan korumakla da yukimlidiir. (para. 14)

Her iki raporda da, yargi konseyinin yargig iiyelerle yargic olmayan uyelerden miitesekkil, karma bir yapiya sahip
olmasinin avantajlari vurgulanmaktadir. Gerek AYDK, gerekse Venedik Komisyonu, yargi konseyinin karma bir
yapiya sahip olmasi halinde, yargiglik mesleginden gelen uyelerinin gogunluk olusturmasi gerektigine dikkat gek-
mektedir (AYDK, para. 18; Venedik Komisyonu, para. 29). Yargi konseyinin liye kompozisyonu kadar, tyelerin segi-
minde izlenecek yontem de konseyin 6zerkligi ve dolayisiyla yargi mensuplarinin mesleki giivenceleri lizerinde etkili
bir role sahiptir.

3 Avrupa Konseyi Yargiglari Danisma Kurulu (Consultative Council of European Judges [CCJE]), Opinion no.10 (2007), Strasbourg, 21-23 Kasim 2007, http://

| 2 Venedik Komisyonu (Venice Comission), Judicial Appointments, 15 Mart 2007, CDL-]JD (2007)oo1rev. www.venice.coe.int
www.coe.int/t/dghl/cooperation/ccje/textes/Avis_en.asp
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AYDK’ya gore, yargl konseyinin yargiclik mesleginden gelen iyeleri, yarginin her diizeyindeki hakimler arasindan,
kendi esitlerince segilmelidir. Bu tiir bir yontem, yarginin tiimiiniin yargi konseyinde temsiline olanak taniyacag gibi,
alt derece mahkemelerinde gorev yapan hakimlerin, yiiksek yargi kuruluslari karsisinda bagimsizligini da temin ede-
cektir (AYDK, para. 27). Yargi konseyinin yargiglik mesleginden gelmeyen iiyeleri, parlamento tarafindan, hukuk pro-
fesorleri, avukatlar, isletme yoneticileri ve segkin vatandaslar arasindan segilebilir. Hukuk mesleginden gelmeyen
kisilerin yargi konseyinde yer almalar Tiirkiye’de bazi gevrelerde yadirgansa da, AYDK, modern yargi yonetiminin,
isletme, finans, bilgi teknolojisi, sosyal bilimler gibi hukuk disindaki alanlarda tecriibe edinmis kisilerin daha genis
katkilarini gerektirdigi diisiincesindedir (AYDK, para. 22).

Venedik Komisyonu ise, raporunda, yargi konseyi iiyelerinin bir kisminin parlamento tarafindan segilmesinin kon-
seye kazandiracagl demokratik mesruiyetin 6nemini vurgulamaktadir. Komisyona gore:

Yasama organinin boyle bir makamin olusumuna katilmasi karakteristik bir husustur. Demokratik ilkelerin yonlendir-
digi bir sistemde, Yargi Konseyi’nin, parlamento tarafindan ifade edilen halkin iradesiyle iliskilendirilmesi makul
goriinmektedir. Genellikle parlamentolar, yiiksek yargi konseyleri tiyelerinin bir bolimiind, hukukguluk meslegi men-
suplari arasindan segmeye yetkilidir. (para. 31)

Ne var ki, her iki raporda da parlamentonun yargi konseyine liye secme yetkisinin, nitelikli oy cogunlugu esasina
baglanmasi gerektigi vurgulanmaktadir. Bu kural, yargi konseyinin bosalan iyeliklerinin parlamento ¢ogunlugu
tarafindan doldurulmasini 6nleyecek, farkli egilimlerdeki siyasi partilerin segim siirecinde uzlasmasini tesvik ede-
cektir. Sonug olarak, her iki rapor da yargi konseyinin iiye kompozisyonunun karma bir yapiya sahip olmasinin, ada-
let hizmetlerinin yonetimine daha biiyiik katki saglayacagi noktasinda birlesmektedir. AYDK’ya gore:

[B]u tiir bir karma yapi hem kendi menfaatine yonelme, kendi menfaatini koruma ve kayirmaciliktan kaginma, hem
de toplumdaki farkli diisiinceleri yansitma avantajini sunacak, boylece yargiya ek bir mesruiyet kaynagi saglayacak-
tir. Boyle olmakla birlikte, iiyelik karma oldugunda dahi, Yargi Konseyi’nin isleyis tarzi, adaletin degerleri ve temel
ilkelerini koruyabilmek amaciyla parlamento gogunluklarinin oyunlarina ve yiiriitme organinin baskilarina karsi hig-
bir tavize izin vermemeli ve siyasi parti miilahazalarina tabi olmaktan uzak bulunmalidir. (para. 19)

Venedik Komisyonu’na gore ise:

Genellikle yargi konseyleri, yargi organi mensubu olmayan ve diger iktidar dallarini veya akademik ya da mesleki
sektorleri temsil eden iiyeleri de igine alir. Boyle bir kompozisyonu hakli kilan olgu, adaletin kalitesinin ve tarafsizli-
ginin denetlenmesinin, bireysel bir hakimin menfaatlerinin Gtesine gegen bir rol olusudur. Konseyin bu denetimi ger-
ceklestirmesi, vatandaslarin, adaletin yonetimine karsi duyduklar giivenin yiikselmesine neden olacaktir. Ustelik,
yargisal unsurun ezici istunligi, “korporatist yonetim” ile ilgili endiseler uyandirabilir. (para. 30)

Goriildiigi gibi, HSYK’nin yapisi, kompozisyonu ve liyelerinin segiminde izlenen yontem, bu raporlarin icerdigi veri-
lerle bagdagsmamaktadir. Her seyden dnce, HSYK, karma bir yapiya sahip degildir. Yedi iiyeden olusan Kurulun iki
uyesinin yiiriitme, bes liyesinin yargi kokenli olmasi, karma modelin ozelliklerini yansitmamaktadir. Her iki raporda
da karma model ifadesiyle kastedilen, yargic lyelerle, yargic olmayan ve parlamento tarafindan segilen dyelerin
olusturdugu bir yapidir. Bu yoniiyle HSYK, demokratik mesruiyetten ve hesap verirlikten yoksun bir organdir. Ote
yandan, HSYK’nin yargig iyelerinin niteligi ve segiminde izlenen yontem de bu raporlarla ortiismemektedir. Anaya-
samiza gore, Kurulun bes asil ve bes yedek yargic liyesi, Yargitay ve Danistay’in kendi liyeleri icinden gosterecekleri
adaylar arasindan, Cumhurbaskaninca segilmektedir. Bu nedenle HSYK, yarginin tiimiinii degil, sadece yiiksek yar-
ginin bir boliimiinii temsil etmektedir. Ustelik, HSYK iiyelerini secme yetkisinin Yargitay ve Danistay’a taninmasi,
buna karsilik Yargitay iyelerinin tiimiinii, Danistay tyelerininse dortte iigiinii se¢gme yetkisinin HSYK’ya sunulmasi,
kapali bir kast sistemi yaratmaktadir.* Bu ise, yarginin bagimsizligini ve tarafsizligini zedeleyecek bir mesleki koop-
tasyonun varligina isaret etmektedir. Su halde, HSYK’nin yeniden yapilandirilmasinda, her seyden once, Kurul
karma bir yapiya kavusturulmali, yargic liyelere cogunluk saglanmali, bu lyeler yarginin tiimiini temsil etmeli, yar-
gic olmayan lyeler parlamento tarafindan nitelikli oy cogunluguyla segilmelidir. Biitiin bunlar, Anayasanin HSYK’yi
diizenleyen 159. ve Cumhurbaskaninin yetkilerini diizenleyen 104. maddesinde degisiklik yapmayi gerektirmektedir.

Burada iizerinde durulmasi gereken bir baska husus, HSYK’ya baskanlik yetkisinin kime ait olacagi meselesidir.
Gerek AYDK, gerekse Venedik Komisyonu, Devlet Bagkaninin sembolik yetkileri haiz oldugu parlamenter sistem-
lerde, yargi konseyine baskanlik yetkisinin Devlet Baskanina sunulmasinda sakinca gormemektedir. Buna karsilik,
Devlet Baskaninin giiclii yetkileri haiz oldugu sistemlerde, AYDK yargi konseyi baskanliginin, konseyin yargic lyele-

I 4 Buyondeki elestiriler, giiniimiize 6zgii olmayip, 1982 Anayasasi’nin yiiriirliige girdigi tarihten bu yana dile getirilmistir. Bkz. Ergun Ozbudun, Tiirk Anayasa
Hukuku, Yetkin Yayinlari, Ankara, 1986, s. 338-343.
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rinden birine ait olmasi gerektigini vurgularken, Venedik Komisyonu, baskanin yargic olmayan iiyeler arasindan
secilmesini 6nermektedir (AYDK, para. 33; Venedik Komisyonu, para. 34). Ote yandan Venedik Komisyonu, cesitli
tilkelerin yargi konseylerinin yiiriitme organiyla iliskisini degerlendirirken, raporunda Tiirkiye’ye iliskin olarak su ifa-
delere yer vermistir:

Tiirkiye’de adalet bakani ve adalet bakanligi mustesari Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu’nun tabii tyesidirler; [...]
bu mevcudiyet, basli basina, konseyin bagimsizligini zedeler gibi goriinmemektedir. Bununla birlikte adalet bakani,
konsey kararlarinin hepsine, mesela disiplin tedbirlerine iliskin olanlarina katilmamalidir.s (para. 33)

Bu agiklamalar dikkate alindiginda, Adalet Bakaninin HSYK’ya baskanlik statiisiiniin muhafaza edilebilecegi disu-
niilebilir. Ne var ki, bu yontemin benimsenmesi halinde, yargi mensuplarinin disiplin sorusturmalarinin karara bag-
landigi toplantilarda Adalet Bakaninin oy hakkinin olmamasi gerekir. Bu, yarginin siyasal organlar karsisindaki
bagimsizlik ve tarafsizliginin korunmasinda dikkate alinmasi gereken bir zorunluluktur.

ONERI

Hazirlanma siirecinde yer aldigim “Sivil Anayasa Taslagi”nin HSYK’y1 diizenleyen 109. maddesi, gerek demokratik
diinyadaki orneklerle, gerekse Venedik Komisyonu ile AYDK’nin yukarida degindigimiz olgitleriyle uyumlu bir yapi
yaratmaktadir. Bu nedenle, yargi reformu projesinde yer alan HSYK’nin yeniden yapilandirilmasi hedefine ulasmak
icin, sozii gegen taslagin ilgili maddesi esas alinabilir.

Sivil Anayasa Taslagi Madde 109:

(1) Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu on yedi asil ve dért yedek iiyeden olusur. Adalet bakanligi miistesari kurulun
tabii tyesidir. Tlrkiye Biyiik Millet Meclisi, birinci sinifa ayrnilmig hakim ve savcilar arasindan dye tam sayisinin salt
cogunlugu ve gizli oy ile bes asil ve bir yedek iiye secer. Uc asil ve bir yedek iiye Yargitay Genel Kurulu’nca, iki asil
ve bir yedek iiye Danistay Genel Kurulu’nca; dort asil ve bir yedek iiye birinci sinifa ayrilmig adli yargi hakim ve sav-
cilarinca, iki asil tiye birinci sinifa ayrilmis idari yargi hakim ve savcilarinca kendi aralarindan gizli oyla segilir. Asil ve
yedek lyeler dort yil igin segilir. Stiresi biten uyeler bir daha segilemez. Yargitay ve Danistay genel kurullarinca segi-
lecek tiyelerin altmis yasini tamamlamis olmalari sarttir. Kurul, asil tiyeleri arasindan bir baskan ve bir bagkan vekili
seger. (2) Kurul on yedi iiye ile toplanir ve salt gogunlukla karar verir. Meslekten ihrag kararlar toplantiya katilanla-
rin tgte ikisi ile alimr. (3) Kurulun segimle gelen asil ve yedek lyeleri, gorevlerinin devami siiresince baska gorev
alamazlar. (4) Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu; adli ve idari yargi hakim ve savcilarini meslege kabul etme, atama
ve nakletme, gegici yetki verme, yiikseltme ve birinci sinifa ayirma, kadro dagitma, meslekte kalmalari uygun goriil-
meyenler hakkinda karar verme, disiplin cezasi verme, gérevden uzaklastirma islemlerini yapar. Adalet Bakanligrnin,
bir mahkemenin veya bir hakimin veya savcinin kadrosunun kaldirilmasi veya bir mahkemenin yargi ¢evresinin degis-
tirilmesi konusundaki tekliflerini karara baglar. Ayrica anayasa ve kanunlarla verilen diger gorevleri yerine getirir. (5)
Adalet Bakanligi’nin merkez kurulusunda gegici veya siirekli olarak galistirilacak hdkim ve savcilarin muvafakatlarini
alarak atama yetkisi adalet bakanina aittir. (6) Adalet bakani, Hakimler ve Savcilar Yiksek Kurulu’nun ilk toplanti-
sinda onaya sunulmak uzere, gecikmesinde sakinca bulunan hallerde hizmetin aksamamasi igin hakim ve savcilari
gegici yetki ile gorevlendirebilir. (7) Kurulun gorevlerini yerine getirmesi, segim ve galisma usulleriyle itirazlarin kurul
biinyesinde incelenmesi esaslari kanunla diizenlenir.

5 Kemal Gozler de, yargi konseyi seklindeki organlarda adalet bakaninin yer almasinin Bati demokrasilerinde 6rnegine rastlanan, kargilagtirmali hukukun
verilerine uygun bir yontem olduguna deginmektedir. Ote yandan yazar, adalet hizmetlerinin yiiriitiilmesinden dolayi parlamentoya karsi sorumlu olan
adalet bakaninin bu kurulda yer almasinin, parlamentarizmin dogasina da uygun olduguna isaret etmektedir. Kemal Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri,
Ekin Basim Yayin Dagitim, Bursa, Agustos, 200g, s. 541.



Yargi Reformu Cergevesinde
Askeri Yargiya Iliskin Sorunlar

| Umit Kardas

Adalet Bakanligi’nin hazirlamis oldugu, “Yargi Reformu Stratejisi” ve “Yargi Reformu Stratejisi Eylem Plani” belge-
lerinde, askeri yargiya iliskin hedefler de belirtilmistir. Askeri yargiya iliskin bu hedefler, “Yargi Reformu Stratejisi”
belgesinin “Yargi Bagimsizliginin Giiglendirilmesi” baslikli ilk maddesinin 7, 8, 9 ve 10. basliklarinda, yine “Yargi
Reformu Stratejisi Eylem Plani”nin da “Yargi Bagimsiziginin Giiglendirilmesi” baslikli 1. maddesinin 7, 8, 9 ve 10.
basliklarinda yer almaktadir. Bu raporda, her iki belgede yer alan hedeflerden oncelikle ve sadece anayasa degisik-
ligi gerektiren hususlara deginilecektir. Yapacagim degerlendirme, soz konusu belgelerin 6ngordiigii agilimlarin,
demokratiklesme ve hukuk devleti hedefi yoniinden isabetli ve yeterli olup olmadigi hususunda olacaktir.

ASKERI CEZA YARGISI AGCISINDAN
SORUN 1 : ASKERT HAKIMLERIN BAGIMSIZLIK, TARAFSIZLIK VE GUVENCE SORUNU

a) Askeri Mahkemelerin Kurulmasi, Kaldirilmasi ve Yargi Cevresinin Degistirilmesi Agisindan

353 Sayili Askeri Mahkemeler Kurulusu ve Yargilama Usulii Kanunu’nun 1. maddesinin 2. fikrasina gore, askeri mah-
kemelerin kurulmasi, kaldirilmasi ve yargi cevresinin degistirilmesi, kuvvet komutanliklarinin yapacaklari 6neri veya
Genelkurmay Baskanligi’nin dogrudan dogruya gosterecegi liizum lizerine, Milli Savunma Bakanli§i’nca yerine geti-
rilir. Askeri biirokrasi istedigi takdirde, milli savunma bakani, bir askeri mahkemeyi kaldirabilecek, ya da yargi ¢ev-
resini degistirebilecektir. Bu durumun askeri hakimleri giivencesiz kildigi agiktir. Sikiydnetim dénemlerinde, istenilen
sonucu elde etmeye yonelik olarak bazi askeri mahkemeler kaldirilmistir. S6z konusu diizenleme, hakim bagimsizlig
ilkesiyle bagdasmamakta ve adil yargilanma hakkini zedelemektedir.

b) Milli Savunma Bakaninin Askeri Hikimler Uzerindeki Gozetim Yetkisi Agisindan

357 Sayili Askeri Hakimler Kanunu’nun 23. maddesine gore, askeri hakimlerin gorevlerinden dolayi veya gorevleri
sirasinda isledikleri suglari veya sifat ve gorevlerinin gereklerine uymayan durum ve eylemleri yahut askeri yargiya
iliskin sahsi suglar sikayet veya ihbar edilir yahut cereyan eden islemlerden Ggrenilirse, sorusturma iznine gerek
olup olmadiginin saptanmasi bakimindan ilgili hakimden daha kidemli askeri adalet miifettisi milli savunma bakani
tarafindan gorevlendirilir. Ayrica bu miifettis, milli savunma bakanindan, askeri hakimin gegici olarak isten el ¢ekti-
rilmesini talep edebilir. Askeri hakimler iizerindeki gozetim yetkisinin siyasi bir organa taninmasi, hakim bagimsizli-
gini zedelemektedir.

¢) Milli Savunma Bakaninin Askeri Hakimlere Disiplin Cezasi Verme Yetkisi Agisindan

357 Sayili Kanun’un 29. maddesinde, askeri hiakimlere, milli savunma bakani tarafindan uyarma ve kinama, disiplin
cezalarinin verilebilecegi ve bu cezalarla ilgili kararlarin kesin oldugu belirtilmistir. Her an askeri biirokrasinin 6ne-
risiyle, milli savunma bakani tarafindan cezalandirilabilecegi kuskusu iginde kalan bir hakimin, giivenceli, dolayi-
siyla bagimsiz oldugu séylenemez. Bu durumdaki bir hakimden, tarafsizlik da beklenemez.

d) Yas Sinint Nedeniyle Askeri Hakimlerin Emekliye Sevk Edilmeleri Agisindan

357 Sayili Kanun’un 21. maddesinin 1. fikrasina gére, askeri hakimler emeklilik bakimindan subaylarin emeklilik yas
hadlerine tabi tutulmuslardir. 5434 Sayili Emekli Sandigi Kanunu’nun 40. maddesinin (¢) fikrasina gore, albaylarin
bu riitbede bekleme hadleri altmis yastir. Bu durumda bir hakim albay, altmis yasinda yas siniri nedeniyle emekli
edilmektedir. Oysa, anayasanin 140. maddesinde, hakimlerin altmis bes yasini bitirinceye kadar hizmet gorecekleri
belirtilmistir. Askeri hakimlerin, anayasada 6ngoriilmiis yas siniri giivencesinden yoksun birakilip subaylarin yas
sinirina tabi tutulmalari, askeri hakimleri giivencesiz kilmistir.
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e) Askeri Hakimlerin Atanmalari ve Yer Degistirmeleri Agisindan

Tirkiye’de askeri hakimlerin atanmalari ve nakilleri bakimindan, yiiriitme organinca atama sistemi uygulanmaktadir.
Askeri hakimler, milli savunma bakani ile bagbakanin ortak kararnamesi ve cumhurbaskaninin onayiyla atanir ve yer
degistirirler. Atama ve yer degistirme tasarruflarinda subaylara iliskin esaslar uygulanir. Bu sistemde, milli savunma
bakani basta olmak tizere, askeri biirokrasinin askeri hakimler tizerinde baskilarda bulunabilecegi ve askeri hakimin
bagli bulundugu askeri idarenin, askeri hakimin atanmasinda ve yer degistirmesinde etkili olabilecegi, bu durumun
ise, bagimsiz ve tarafsiz olmasi gereken askeri hakimi tedirgin ve huzursuz edecegi ortadadir.

f) Askeri Hakimlerin Yiikselmeleri Agisindan

357 Sayili Kanun’un 12. maddesinde, askeri hakimlere, subay sicil notu ve mesleki sicil notu olmak iizere, iki cesit
sicil verilecegi belirtilmistir. Maddenin (a) fikrasinda, subay sicil belgesinin, idari sicil listlerince, gorevi ve sifati ne
olursa olsun tiim askeri hakimler hakkinda diizenlenecegi hususu; (b) fikrasinda ise, subay sicil belgesini diizenleye-
cek tig sicil tistu belirtilmistir. Bu sicil Ustlerinden birincisi olarak, birlikte galistiklar askeri hakimlerin kidemli hakimi
gosterilmistir. Kidemli hakimlerin birinci sicil iistii, nezdinde askeri mahkeme kurulan komutan veya askeri kurum
amiridir. Ikinci ve iiciincii sicil iistleri, kurulus baglantisina gbre, bir iist komutan olmaktadir. Kidemli hakimlerin
diger hakimlere ve generallerin birlikte calistiklar askeri hakimlere sicil vermesi, hakim bagimsizligini ortadan kal-
dirmaktadir. Yiikselmeleri idarenin takdirine birakilan askeri hakimlerin giivenceli olduklar sdylenemez. Askeri
hakimler, idari ve mesleki bir hiyerarsi igine sokulmuslardir. Bu durumu, hakim bagimsizligi ve tarafsizligi ilkesiyle
bagdastirmak miimkiin degildir. Nitekim, bu durumla ilgili olarak onemli bir gelisme yasanmistir. Anayasa Mahke-
mesi, 08.10.2009 tarih ve E. 2006/105, K. 2009/142 sayili karariyla, Askeri Hakimler Kanunu’nun 12. maddesinin (b)
bendinin ilk paragrafinin, “sicili diizenlenecek askeri hakim subayin kurulus baglantisina gére nezdinde askeri mah-
keme kurulan komutan veya askeri kurum amiri” bolimiini, yine ayni bendin (1) numarali alt bendinde yer alan,
“kidemli hakimler birlikte galistiklari hakimlerin” ibaresini, anayasanin 9, 138, 139 ve 145. maddelerine aykiri bularak
iptal etmistir. Ancak, ikinci ve liglincii sicil Ustleriyle ilgili diizenlemeler yerinde durmaktadir. Bu durumda, askeri
hakimlere, s6z konusu sicil tstlerinin sicil verme imkani bulunup bulunmadig hususu, kanimizca tartismali duruma
gelmistir.

g) Yetersizlik , Disiplinsizlik ve Ahlaki Durum Nedeniyle Askeri Hakimlerin Islerine Son Verme Agisindan

357 Sayili Kanun’un 22. maddesine gore, s6z konusu durumlarin saptanmasinda idari sicil yonetimi benimsenmistir.
Bu nedenler idari sicil yoluyla saptandigindan, hakim bagimsizligi ilkesine aykirilik olusturmaktadir. Ayrica maddede,
tutum ve davranislanyla yasa disi gorusleri benimsedikleri anlasilanlarin da islerine son verilecegi belirtilmistir. Bu
diizenleme, basli basina hakim giivencesini ortadan kaldirmaktadir.

h) Askeri Mahkemelerin Kurulusunda Subay Uyelerin Bulunmasi Agisindan

1961 Anayasasi’nin 138. maddesinin 4. fikrasinda, askeri mahkemelerde gorev yapacak olan lyelerin “cogunlugunun”
hakimlik niteligine sahip olmalari bir zorunluluk olarak kabul edilmisti. 1961 Anayasasi’nin yukarida anilan hikmii
dogrultusunda diizenlenen 353 Sayili Kanun’un 2. maddesinde, askeri mahkemelerin, iki askeri hakim ve bir subay
tyeden olusacagi belirtilmistir. Ancak, 1982 Anayasasi’nda askeri mahkemelerin kurulusuyla ilgili emredici bir
hiikim bulunmadigindan, kanun koyucu, askeri mahkemelerin kurulusunu istedigi gibi diizenleyebilecek ve askeri
mahkemelerin tyelerinin gogunlugunun hakimlik niteligine sahip olmasi sartini aramayabilecektir.

General ve amirallerin isledikleri suglari yargilayan ve Genelkurmay Baskanligi yaninda kurulan Genelkurmay Askeri
Mahkemesi ise, general ve amiralleri yargiladigi zaman (i askeri hakim ile iki general veya amiralden olugmaktadir.
Asker kisilerin isledikleri disiplin suglarini yargilayan ve 477 Sayili Disiplin Mahkemeleri Kurulusu Kanunu’na gore
kurulan disiplin mahkemeleri, bir baskan, ikisi liye olmak iizere, li¢ subaydan olusmaktadir. Astsubay, erbas ve erle-
rin yargilanmalar sirasinda, iiyelerden biri astsubay olmaktadir.

353 Sayili Kanun’un 4. maddesinde, subay liye ve yedeklerinin, nezdinde askeri mahkeme kurulan, komutan veya
askeri kurum amiri tarafindan, her yilin aralik ayinda, o askeri mahkemenin yetkisine giren birlik ve kurum personeli
arasindan, bir yil siireyle degistirilmemek ilizere segilecekleri belirtilmistir. Boyle bir atama seklinin, askeri mahke-
mede yargilanacak kisiler bakimindan giivencesizlik olusturdugu agiktir. Bir mahkemede, hakim niteligi olmayan
memur statiisiindeki kisiler dogrudan dogruya yargilamaya ve karara katiliyorlarsa, o mahkemeyi hukuka uygun
kabul etmek miimkiin degildir. Nitekim, Anayasa Mahkemesi bu durumla ilgili olarak 6nemli bir karar vermistir. Ana-
yasa Mahkemesi, 07.05.2009 tarih ve E. 2005/159, K. 2009/62 sayili karariyla, 353 Sayili Askeri Mahkemeler Kurulusu
ve Yargilama Usulli Kanunu’nun 2. maddesinin 1. fikrasinin ilk tiimcesinde yer alan “bir subay” ibaresini, anayasanin
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9, 138, 140 ve 145. maddelerine aykiri bularak iptal etmis, dogacak hukuksal boslugu kamu yararini ihlal edici buldu-
gundan, kararin yayimlandigi tarihten bir yil sonra, yani 07.10.2010 tarihinde yiiriirlige girmesine karar vermistir.
Kanun’un 2. maddesinde yer alan “Genelkurmay Baskanligi nezdindeki askeri mahkeme, general ve amiralleri yargi-
ladig1 zaman (¢ askeri hakim ile iki general veya amiralden kurulur” diizenlemesi, iptal davasina konu olmadigindan
gecerliligini siirdirmektedir. Askeri mahkemede subay iiye bulunmasinin, general ve amirallerin disindaki subaylar
agisindan yarattigi sakincalarin, general ve amiraller s6z konusu oldugunda varit olmadigi séylenemez.

SORUN 2: ASKERI MAHKEMELERIN GOREV ALANININ SIVIL YARGI ALEYHINE GENISLEMESI SORUNU

Anayasanin 145. maddesiyle paralel bir sekilde diizenlenen 353 Sayili Kanun’un 9. maddesi, askeri mahkemelerin
askerler bakimindan gorev alanini belirlemistir. Bu diizenlemelere gore askeri mahkemeler, asker kisilerin askeri
suglarina, asker kisiler aleyhine isledikleri suglara, askeri mahallerde yahut askeri hizmet ve gorevleriyle ilgili olarak
isledikleri suglara bakarlar.

a) Askeri Sug Olgiitii

Askeri sucun, Askeri Ceza Kanunu’nda bir tanimi yoktur. Oysa, bu sugun tanimi ¢ok onemlidir. Diger gorev alanlari
bu tanima gore belirlenmektedir. Tiirkiye’de uygulanan sivil ve askeri yargi sistemlerinin farkli sistemler oldugu, ayri
usulleri uyguladiklari, hakimlerinin bagimsizliklarinin ve giivencelerinin farkli diizenlemelere bagli oldugu, bu duru-
mun da tabii hakim ve yargilama birligi ilkelerine aykiri oldugu agiktir. Bu nedenle, askeri sug kavraminin agiklikla
ve kesinlikle belirlenmesi, yoruma agik olmamasi, sinirlarinin iyi gizilmesi biiylik 6nem gostermektedir. Askeri sug
tanimi, siyasi suglari da kapsayacak kadar genis tutularak, askeri yarginin sivil yargi aleyhine genislemesine neden
olunmasi, asker ve sivil kisilerin tabii hakimleri disinda kalan merciler karsisinda yargilanmalarn sonucunu dogur-
mustur.

b) Asker Kisilerin Isledikleri Suglarin Askerlik Hizmet ve Gorevleriyle Ilgili Olmasi Olgiitii

Askeri mahkemelerin gorev alanini diizenleyen 353 Sayili Kanun’un 9. maddesinde yer alan 6lgiitlerden birisi, asker
kisinin isledigi sucun, askeri hizmet ve goreviyle ilgili olmasi 6lgiitiidiir. Kanuni diizenlemelerle askeri personele yiik-
lenen ve periyodik hale getirilerek onlarin bilgisine sunulan isler, askeri gorev olusturmaktadir (Ig Hizmet Kanunu m.
6,7,14,15; I¢ Hizmet Yonetmeligi m. 4-27). Amirler, anilan mevzuat cercevesinde, askeri ihtiyaclarin dogurdugu gerek-
ler 1s1ginda yazili veya sozlii emirler verebilirler (Ic Hizmet Kanunu m. 8 ; I¢c Hizmet Yonetmeligi m. 28-34). Askeri
sahislarin, bu gorevlendirmelerle ilgili olarak isledigi suglarda askeri yargi gorevli olacaktir. Ancak, hizmet ve gore-
vin salt askeri mevzuatta yer aliyor olmasi, islenen sugu gercek anlamda askeri sug haline getirmeyebilir. Gergekle-
sen sug, askeri hizmet ve gorevle ilgili olarak islenmis olmakla birlikte, s6z konusu sugun islenmesiyle askeri yarar
ve gereklerin korunmasi gergek anlamda ihlal edilmemis olabilir. Mevzuatla tevdi edilen hizmet ve gérev, dogrudan
dogruya yurt savunmasinin saglanmasi, askeri disiplinin tesisi, askeri yarar ve gereklerin korunmasi ilkeleriyle bag-
lantili olmayabilir. Bu durumda ise, askeri hizmet ve gorevden soz edilemez. Sug isleyenin, yargl merciini belirleye-
cek somut eyleminin niteligi bir yorumla ortaya konabileceginden, bu 6lgiit de tabii hakim ilkesine aykiridir. Clinku
adli yargi ile askeri yargi arasindaki gorev siniri, yoruma meydan vermeyecek sekilde agik ve net degildir. Sug isle-
yen kisinin, isledigi sugun hangi yargi alanina girdigini 6nceden net olarak bilmesi, tabii hakim ilkesinin en 6nemli
unsurudur. Bu durum, adli yargi ile askeri yargi arasinda ¢oziilmesi uzun zaman alan gorev uyusmazliklarina yol
agmakta, bu yiizden Uyusmazlik Mahkemesi’nin gorev yeri ihtilafini ¢6zmesi icin yillarca beklenmektedir.

¢) Askeri Mahal Olgiitii

Asker kisinin isledigi sug, Askeri Ceza Kanunu’nun disinda TCK’da, 6136 Sayili Kanun’da veya bir baska 6zel kanunda
diizenlenmis olabilir. Ancak suc, askeri mahalde islenmis ise askeri yarg gorevli olacaktir. I¢ Hizmet Kanunu’nun 12,
51 ve 100. maddelerinin 1sig1 altinda, istikrar kazanmis Askeri Yargitay kararlarina baktigimizda, askerlerin egitim,
ogretim, tatbikat gibi gorev yaptiklari, barindiklar ve konakladiklari yerlerin askeri mahal kabul edildigi goriilmek-
tedir. Bunlar da I¢ Hizmet Yasasrnin 12. maddesinde sayilan kita, karargah, askeri kurumdur (askeri hastane, okul,
orduevi, dikimevi, askeri fabrika, askerlik subesi, ikmal merkezi, depo).

Goriildugi gibi, “askeri mahal” olarak kabul edilen yerler maddede sayilmistir. Ancak bu kavrami agiklayan bir
tanim verilmemistir. Gerek 353 Sayili Kanun’da, gerekse 211 Sayili I¢ Hizmet Kanunu’nda askeri mahallin tanimi yok-
tur. Kanunda sayilan yerlerle ilgili olarak tamimlar yapilmistir. Ornegin, I¢ Hizmet Kanunu’nun 12. maddesinde,
askeri kurumun tanimi yapilmistir. Sugun sadece askeri mahal sayilan yerde gerceklestirilmis olmasi nedeniyle,
asker kisiler tabii hakimlerinden koparilarak, adil yargilanma hakkindan mahrum edilmis olmaktadirlar.
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d) Asker Kisilerin Asker Kisiler Aleyhine Sug Islemeleri Olgiitii

Asker kisilerin asker kisiler aleyhine isledikleri suglarda da askeri yargi gorevlidir. Anilan suglarin, Askeri Ceza
Kanunu’nda éngoriilen askeri suglar olmalari zorunlu degildir. Askeri yarginin gorevli olmasi igin, suglarin asker kisi
aleyhine islenmis olmasi yeterlidir. Askeri sahis, asker kisi aleyhine hirsizlik, dolandiricilik, sahtekarlik, konut doku-
nulmazligini ihlal suglarini isledigi takdirde, askeri mahkemede yargilanacaktir. Bu suglar, Askeri Ceza Kanunu tara-
findan gonderme dahi yapilmayan suglardir. Diger bir anlatimla, “askeri sug benzeri” nitelikleri dahi yoktur. Sadece
asker kisi aleyhine islenmis olmalar nedeniyle askeri yarginin gorevli olmasi, gorev belirlenmesinde saglikli bir
kabul degildir. Bu diizenlemeler tabii hakim ilkesine aykiridir. Sirf failin de magdurun da asker kisi olmalari sebebiyle
askeri yargi organlarinin gorevli oldugunu kabul etmek, askerler arasinda olup bitenleri sivil mahkemelere teslim
etmemek , “kol kirlir yen iginde kalir” diisiincesiyle agiklanabilir.

SONUG VE ONERILER

1)

Anayasa Mahkemesi’nin 2009 yilinda verdigi iki iptal kararina ragmen, askeri hakimlerin bulunduklar stati iti-
bariyle, tarafsizligl saglayacak bagimsizlik ve giivenceye sahip olmadiklari, bu nedenle de yargilanan kisilerin
adil yargilanma haklarini ihlal eden bir yapilanma iginde olduklar agiktir. Basta Avrupa ve Afrika iilkeleri olmak
lizere, diinyada askeri yargiyi sivillesme yoluyla ortadan kaldirma uygulamasi ve egilimi giderek yayginlasmak-
tadir. Demokratik hukuk devleti niteligine sahip ilkelerden bir kisminda, disiplin yargilamasi disinda askeri ceza
yargilamasi bulunmamaktadir. Almanya, Avusturya, Isvec, Danimarka ve Japonya’da, askeri yargi bulunmamak-
tadir. Hollanda, Fransa, Ispanya’da ise, kurulusunda sivil hakimlerin de bulundugu askeri mahkemeler gorev
yapmaktadir. Cezayir, Fas, Tunus, Madagaskar gibi iilkelerde de bu model uygulanmaktadir. Ancak, bu mahke-
melerin verdigi kararlarin hukuki denetimini sivil yargitay yapmaktadir. Hollanda, Fransa, Yunanistan, Cezayir ve
Tunus’ta, askeri yargitay yoktur. Rusya’da da temyiz gorevini Rusya Yiiksek Mahkemesi yapmaktadir. Ingiltere ve
ABD’de ise, askeri yargitayda sivil hakimler gérev yapmaktadirlar. Kanada’da temyiz incelemesini, Kanada Yiik-
sek Mahkemesi yapmaktadir. Boylece, s6z konusu iilkelerde yargida gift baslilik 6nlenmis ve demokratik hukuk
devletinin bir geregi olarak, yargilama birligi yoluyla adil yargilanma hakki giivence altina alinmistir.

ONERI

Anayasanin, askeri yargiy1 diizenleyen ve askeri mahkemelerle disiplin mahkemelerini anayasal organ haline
getiren 145. maddesi kaldirilmalidir. Askeri mahkeme-disiplin mahkemesi ikiligi kaldirilarak, sirf askeri suglara
bakacak sivil hakimlerden olusan “asker mahkemesi”, bir uzmanlik mahkemesi olarak adli yargi iginde yer alma-
Lidir. Cift basliliga neden olan; demokratik, sivil, hukuki denetimi engelleyen; demokratik rejimle yonetilen iilke-
lerde bulunmayan ve anayasanin 156. maddesinde diizenlenen Askeri Yargitay kaldirilmall, ikinci derece denetimi
istinaf mahkemelerine, temyiz incelemesi ise Yargitay’in bir dairesine birakilmalidir.

Asker kisiler bakimindan, anayasanin ve 353 Sayili Kanun’un belirledigi, askeri yargi alani, yargilama birligi ve
tabii hakim ilkelerini ortadan kaldiracak derecede genistir. Asker kisiler dahil her yurttas i¢in adil yargilanma
hakki ¢cok onemlidir. Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 250. maddesinde 26.06.2009 tarih ve 5918 Sayili Kanun’la
yapilan degisiklikle, orgiit suglariyla birlikte, TCK ikinci kitap, dordiincii kisim, 4-7 boliimiinde tanimlanan suglari
(305, 318, 319, 323, 324, 325 ve 332. maddeler harig) isleyen asker kisilerin, tabii hakimleri olan sivil hakimler
oniinde yargilanmalar yolu agilmistir. Boylece, asker kisilerin yargilanmasi agisindan demokratik bir standart
getirilmistir. Bu degisiklik, AB 2009 yili ilerleme raporunda da, demokratiklesme yoniinde 6nemli bir gelisme ola-
rak kaydedilmistir. S6z konusu suglarin bir kismi, Askeri Ceza Kanunu igine alinmis oldugundan (Askeri Ceza
Kanunu 54. maddeyle, TCK 302. maddenin alinmasi gibi) askerlik hizmeti ve askeri yararlarla ilgisi bulunmayan
bu suglar bakimindan tabii hakim ilkesine déniilmiistiir. 250. maddede sayilan bazi suglar ise zaten Askeri Ceza
Kanunu igine alinmamis oldugundan (TCK 309, 31, 312. maddeler gibi), sivil siyasi su¢ olmalarina ragmen sirf
askeri mahal 6lciitii nedeniyle askeri yargi alanina girmekteydiler. Bu suclar bakimindan da tabii hakim ilkesine
doniilmistiir. Ancak, bu degisiklikler sistemin temelinde ve 6zellikle yargilama birligi ekseninde yapilmis olmadi-
gindan, bir yama gibi kalmis ve anayasanin 145. maddesinin varligi nedeniyle tartisilir hale gelmistir. Nitekim,
Anayasa Mahkemesi bu degisikligi anayasaya aykiri bulmus ve 22.01.2010 tarihli karariyla iptal etmistir.

ONERI

1930 tarihli olmasi nedeniyle eskimis ve yeni Tiirk Ceza Kanunu’yla uyumsuz hale gelmis Askeri Ceza Kanunu ile
477 Sayili Disiplin Mahkemelerine liskin Kanun kaldirilmali; sadece askerler tarafindan islenebilen ve dogrudan
dogruya askeri disiplini bozan, askeri yarar ve gerekleri ihlal eden eylemleri askeri sug olarak diizenleyen 25-30



maddelik yeni bir askeri ceza kanunu yapilmalidir. Boylece, hukuki denetimi olmayan disiplin suglari bakimindan
da adil yargilanma hakki saglanmis olacaktir.

3) 2006 yilinda 29.06.2006 tarih ve 5530 Sayili Kanun’la, sivil kisilerin Askeri Ceza Kanunu’na tabi suglarinin barig
zamaninda adli yargida goriilmesi kabul edilmistir. Boylece siviller, Askeri Ceza Kanunu’nda yer alan birgok sug
bakimindan tabii hakim ilkesine uygun olarak askeri yargi alanindan gikarilmistir (Askeri Ceza Kanunu’nun ss, 56,
57, 58, 59, 61, 63, 64, 75, 79, 80, 81, 93, 114 ve 131. maddeleri). Yine 26.06.2009 tarih ve 5918 Sayili Kanun’la
CMK’nin 3. maddesine bir fikra eklenmistir. Buna gore, sivil kisilerin askerlerle birlikte isledikleri suglarda, isle-
nen sugun askeri bir su¢ olmasi halinde dahi sivillerin adli yargida yargilanacaklari ongoriilmiistiir. Boylece sivil-
lerin, askeri mahkemelerde yargilanmalarinin yolu kapanmistir. Ancak, bu degisiklikler anayasal bir teminat sag-
lamamaktadir. Nitekim Virginia Universitesi’nden hukuk profesérii Thomas Giegerich, 14 Nisan 2009 tarihli “Yar-
ginin Bagimsizligl, Tarafsizligi ve Yonetimi Hakkinda Rapor” isimli incelemesinde, yapilan degisikliklerin olumlu
oldugunu belirtmis, ancak anayasa agik olarak eski duruma izin verdikge yeteri kadar ilerleme saglandiginin soy-
lenemeyecegini ifade etmistir.

ONERI

Her ne kadar, kanunlarda yapilan degisikliklerle sivillerin askeri mahkemede yargilanmalarinin 6niine gegilmisse
de, anayasanin 145. maddesinin 2. fikrasindaki sivillerin askeri mahkemelerde yargilanmalarini saglayan diizen-
leme aynen durmaktadir. Kanunlarda yapilacak degisikliklerle, bu diizenlemeye islerlik kazandirmak her zaman
miimkiindiir. Bu nedenle anayasanin 145. maddesinin tamamen kaldirilmasi gerekmektedir.

ASKERI IDARI YARGI AGISINDAN

12 Mart 1971 askeri miidahalesinden sonra 1961 Anayasasi’nda yapilan degisiklikle, idari yarginin asker kisileri, hatta
bir kisim sivilleri ilgilendiren kismi idari yargidan ayrilmis, askeri danistay olarak nitelendirilebilecek Askeri Yiiksek
Idare Mahkemesi adi altinda kurulan bir yiiksek mahkemeye verilmistir. Boylece, ceza hukuku alaninda yaratilan gift
basliiga, idare hukuku alaninda da yer verilmistir. Bu diizenleme, 1982 Anayasasi’nin 157. maddesinde aynen yer
almistir. Bu mahkeme, askeri olmayan makamlarca tesis edilmis olsa bile, asker kisileri ilgilendiren ve askeri hiz-
mete iliskin idari islem ve eylemlerden dogan uyusmazliklarin yargi denetimini yapan ilk ve son derece mahkemesi-
dir. Sivillerin, askerlik yikiimliiliigiinden dogan uyusmazliklar da bu mahkemede goriiliir. Bu mahkemede, askeri
hakim sinifindan olan lyelerin yaninda, Genelkurmay Baskanlig’’nca gosterilen adaylar arasindan cumhurbagka-
ninca segilen, hakim sinifindan olmayan subaylar vardir. Tarihimizde 6rnegi bulunmayan bu mahkemenin, idari yar-
gida ¢ift basliliga neden oldugu ve kurulusunda, giivencesiz askeri hakim ve memur statiisiindeki subaylarin bulun-
masi nedeniyle adil yargilanma hakkini ortadan kaldirdig aciktir. Idari yarginin, adli yargi icine alinarak, yargi ala-
nindaki ¢ift basliligin onlenmesi tartisilirken, ayrica idari yarginin, sivil-askeri idari yargi olarak ikiye boliinmesi
kabul edilemez. Idari yargida bu zihniyet gecerli olursa, Icisleri Bakanligr’nin ya da Milli Egitim Bakanligi’nin kendi-
lerine ait bir danistay istemeleri dogal hale gelir. “Yargi Reformu Stratejisi Eylem Plani”’nda, bu mahkemenin biinye-
sinde iki dereceli hale getirilmesinin dngoriilmesi meselenin anlasilimadigini gostermektedir. Askeri idari yarginin
bizatihi varligi hukuka aykiridir. Askeri mahkeme biinyesi iginde saglanacak iki derecelilik, adil yargilanma hakkr agi-
sindan asker ve sivil kisilere higbir giivence saglamaz. Ayrica, idari yargida silahli biirokrasiye saglanan bu ayricalik,
kurumun seffaf ve hesap verebilir olmasini da engeller. Prof. Giegerich sozii gegen raporunda, askeri idari yargi mer-
cilerinin temyiz incelenmesinin Danistay’da yapilmasini 6ngérmekte, 6zerk bir askeri idari yarginin Avrupa’da istisna
oldugunu belirtmektedir. Kanimizca, yerel askeri idare mahkemelerinin varligi da yargilama birligine aykirilik olustu-
rur. Bu nedenle, yerelde de askeri makamlarin tesis ettikleri idari islemler bakimindan sivil idare mahkemelerinin
gorevli olmasi gerekmektedir.

ONERI

Hukuk tarihimize 1971°de giren, bir askeri midahalenin Urilini olan, idari yargida cift basliiga ve adil yargilanma
hakkinin ihlaline sebebiyet veren, ordunun demokratik sivil denetimini engelleyen bu mahkemenin kaldirilmasi
zorunludur. Anayasa’nin 157. maddesi kaldirildiginda, idari yargi devreye gireceginden bir bosluk olmayacaktir.



Kamu Denetciligi Kurumu

I Serap Yazici

“Yargi Reformu Stratejisi” belgesinin yoneldigi hedeflerden biri de, “Uyusmazligi Onleyici Nitelikteki Tedbirlerin
Etkin Hale Getirilmesi ve Alternatif C6ziim Yollar Gelistirilmesi”dir. Belge, bu hedefe ulasmak igin ayni maddenin 8.
alt basliginda, “Kamu Denetciligi Kurumu’nun faaliyete gecirilmesi” ifadesine yer vermektedir. S6zii gecen belgede
de isaret edildigi gibi, kamu denetgiligi 28.09.2006 tarih, 5548 Sayili Kanun’la kuruldugu halde, bu kanun Anayasa
Mahkemesi tarafindan iptal edilmistir. Bu nedenle, “Yargi Reformu Stratejisi” belgesi, Anayasa Mahkemesi’nin
karar dikkate alinmak suretiyle, Kamu Denetgiligi Kurumu’nun kurulmasini saglayacak anayasal ve yasal degisiklik-
lerin yapilacagi ifadelerine yer vermektedir.

Kamu denetgiligi kurumu (Ombudsman), dyeleri parlamento tarafindan segildigi halde, parlamento, hiikiimet ve
yargl karsisinda ozerklige sahip olan; vatandaslarin sikdyetleri iizerine kamu otoritesini hukuka ve hakkaniyete
uygunluk yoniinden denetleyen; boylece kamu giiciiniin, hukuk devletine ve esitlik ilkesinin bir unsuru olan ayrimci-
lik yasaklarina uygun olarak kullanilmasini saglayan; denetimleri ve incelemeleri neticesinde hukuka ve hakkani-
yete aykiri uygulamalar tespit etse dahi icrai karar alamayan; ancak elde ettigi verileri raporlara doniistiirerek
kamuoyunu bilgilendiren ve karar vericileri bu ihlalleri 6nlemeye yonelik tedbirler almaya tesvik eden bir kurumdur.’

Kamu denetgiligi kurumu, ilk kez Isvec’te, 1809 Anayasasi’yla ortaya cikmis, 1919°da Finlandiya, 1955°te Danimarka,
1962’de Norveg ve Yeni Zelanda’da kabul edilmistir. Giiniimiizde ise Ingiltere, Italya, Almanya, Avusturya, Hollanda,
Polonya gibi pek ok iilkede, ulus, bolge, sehir ve belediye diizeylerinde yer almaktadir. Avrupa Birligi’nde ise, 1992
tarihli Maastricht Andlasmasr’yla, AB’nin islemlerine karsi vatandaslarin basvurabilecekleri bir kurum olarak
diizenlenmistir.? Kamu denetgiligi kurumunun farkli iilkelerdeki uygulamalari incelendiginde, bu kurumun yapisal
ozellikleri, yetki ve fonksiyonlar asagidaki gibi 6zetlenebilir:

m  Kamu denetgiligi, liyeleri parlamento tarafindan segilen, ancak iistlendigi gorevin geregi olarak, 6zerkligi parla-
mento, hiikiimet ve yargi karsisinda garanti edilen bir kurumdur.

m  Kurumun asil gérevi, kamu yetkisini kullanan tiim makamlari hukuka ve hakkaniyete uygunluk yoniinden denet-
lemektir. Bu yoniyle kamu denetgiligi, ilk bakista idari yargiya benzer bir fonksiyona sahip oldugu izlenimini
uyandirmakla birlikte, idari yargidan onemli 6l¢iide ayrilmaktadir. Her seyden 6nce idari yargi, idari makamlarin
eylem ve islemlerini sadece hukuka uygunluk yoniinden denetleyebilir, oysa kamu denetgisi, tim kamu makam-
larinin islemlerini, hem hukuka hem de hakkaniyete uygunluk yoniinden denetleyebilmektedir. Bu nedenle, idari
yarginin denetimine tabi olmayan kurum ve organlar, kamu denetgisinin denetim alaninda yer almaktadir. Ikin-
cisi, idarenin sahip oldugu takdir yetkisinin geregi olarak, idari yargi denetimi, idari islemleri hakkaniyete uygun-
luk yoniinden denetleyemezken, kamu denetgisi bu islemleri hakkaniyete uygunluk yoniinden de denetleyebil-
mektedir. Nihayet, idare, yargi kararlarinin geregi olan islemleri yapmaya yiikiimlii oldugu, boylece yargi karar-
larinin icrai bir giicii oldugu halde, kamu denetgisinin idare yoniinden aldigi kararlar bu tiir bir icrai sonug
yaratmamaktadir. Sadece kamuoyunu bilgilendirerek, karar vericileri hukuka ve hakkaniyete aykiriliklari gider-
meye tesvik etmektedir. Bu nedenle, idari yarginin koklii bir gegmise sahip oldugu Fransa gibi 6rneklerde dahi
kamu denetgiligi kurumu yer almaktadir.

m Vatandaslarin sikayeti tizerine harekete gegen kamu denetgisi, yaptigi inceleme ve denetimlerin sonuglarini yillik
raporlar halinde, karar vericilere ve kamuoyunun bilgisine sunmaktadir. Boylece, bir yandan karar vericiler
hukuka ve hakkaniyete aykiriliklar gidermek konusunda harekete gecirilirken, diger yandan da kamuoyu bu
uygulamalar hakkinda bilgilenme imkanina kavusmaktadir.

1 Kamu denetgiligi (Ombudsman) hakkinda ayrintilar igin bkz., Serap Yazici, Yeni Bir Anayasa Hazirligi Ve Tiirkiye Segkincilikten Toplum Sozlesmesine, Istanbul
Bilgi Universitesi Yayinlar, istanbul, 2009, s.138-151.

2 B.Zakir Avsar, Ombudsman (kamu hakemi) Tﬁrkiyefgin Bir Model Onerisi, Hak-Is Konfederasyonu, Ankara, 2000, s. 46-49; The European Ombudsman Origins,
Establishment, Evolution, ed. by. P. Nikiforos Diamandouros, Luxembourg: Office for Official Publications of the European Communities, 2005.



m  Kamu denetgisinin kendisinden beklenen fonksiyonu yerine getirmesi, ancak kamu denetgiligi kurumunun 6zerk-
liginin saglanmasiyla miimkiin olmaktadir. Bu ise kamu makamlarina, kamu denetgisinin incelemelerinde ihtiyag
duydugu her tiir bilgi ve belgeyi sunma yiikiimliliigiini yliklemektedir.

m  Kamu denetgiligi kurumunun kendisinden beklenen fonksiyonu yerine getirmesi, bu kurumda gorev yapacak kisi-
lerin tarafsizliginin saglanmasini da gerektirmektedir. Bu nedenle, kamu denetgiligi kurumunun mevcut oldugu
orneklerde, kamu denetgisi, toplumun genis kesimleri nezdinde sayginligi olan, tiim siyasal ve sosyal gruplara
esit mesafede olduguna giiven duyulan kisiler arasindan segilmektedir. Bu amagla, parlamentonun kamu denet-
gisini se¢gme yetkisi, nitelikli oy cogunlugu esasina dayanmaktadir. Béylece, bu makama farkli egilimlerdeki siyasi
partilerin lizerinde uzlasabilecekleri kisilerin segilmesi saglanmaktadir.

m  Nihayet kamu denetgiligi, kamu makamlarinin hukuka ve hakkaniyete uygun faaliyet gostermelerini tesvik etse
dahi, bu kurumun hukuk devletinin asil giivencesi olan anayasa yargisi, idari yargi ve temyiz denetiminin yerini
alamayacagi unutulmamalidir.

Kamu denetgiligi kurumunun denetim yetkisinin alani, bu kurumun mevcut oldugu 6rneklerde farklilik gostermekte-
dir. Isvec’te merkezi yonetim, yerel yonetim ve askeri kurumlar kamu denetcisinin denetim alaninda yer almaktadir.
Finlandiya’da ceza kanununun kamu gorevlisi olarak tanimladigi herkes, kamu denetgisinin denetim yetkisine tabi-
dir. Bu nedenle Finlandiya Ombudsmani, hiikiimet, bakanlar ve mahkemeler dahil olmak (zere, farkli kurumlarda
gorev yapan tiim kamu gorevlilerini denetleyebilmektedir. Danimarka’da merkezi yonetim, yerel yonetimler ve askeri
kurumlar kamu denetgisi tarafindan denetlenebilmektedir. Norveg’te de kamu idaresi kavraminin kapsadigi merkezi
yonetim ve yerel yonetim kuruluslarinin tiim unsurlari, kamu denetgisinin denetimine tabidir.3

Tiirkiye’de kamu denetgiligi kurumunun kurulmasi gerektigi diisiincesi, uzun bir siireden beri akademik ve siyasi cev-
relerde tartisilmaktadir. Ustelik, bu kurumun kurulmasi ve etkin olarak faaliyet gostermesi, Tiirkiye’nin AB siire-
cinde yerine getirmesi gereken yiikiimliilikleri arasinda yer almaktadir. Nitekim, Avrupa Birligi’nin Tiirkiye icin
yayimladigi ilerleme raporlarinda, kamu yonetiminin hukuka uygunlugunun saglanmasini tesvik edecek bir kamu
denetgiligi kurumunun kurulmasi gerektigi vurgulanmistir. 2005 tarihli ilerleme raporunda, kamu denetgiliginin
kurulmasi yoniinde ciddi bir ¢alismanin yiritiilmedigine isaret edilmis, bu tiir bir kurumun kurulmasinin idari faali-
yetlere etkinlik kazandiracagi ve yolsuzluklarin onlenmesine katki saglayacagi belirtilmistir. Sonug olarak,
28.09.2006 tarih ve 5548 Sayili Kanun’la Kamu Denetgiligi Kurumu yaratilmasi ongoriilmiistiir. Boylece, 2006 iler-
leme raporunda, Kamu Denetgiligi Kanunu’nun kabul edilmis olmasindan kaynaklanan olumlu gozlemlere yer veril-
dikten sonra, bu kurumun vatandaslarin idari faaliyetleri izlemesine katki saglayacagi vurgulanmistir.

5548 Sayili Kanun’un, “Amag” baslikli 1. maddesi soyledir:

Bu Kanun’un amaci; gercek ve tiizel kisilerin idarenin isleyisi ile ilgili sikayetlerini, Tiirkiye Cumhuriyeti’nin Anayasa’da
belirtilen nitelikleri gercevesinde, idarenin her tiirlii eylem ve islemleri ile tutum ve davranislarini; adalet anlayisi
icinde, insan haklarina saygi, hukuka ve hakkaniyete uygunluk yonlerinden incelemek, arastirmak ve idareye oneri-
lerde bulunmak iizere Kamu Denetgiligi Kurumu’nu olusturmaktir.

Kanun, Kamu Denetgiligi Kurumu’nun, basdenetgilikten ve bir kuruldan olusacagi hilkmiine yer vermektedir (m. 4, f.
2). Ote yandan kurumda, bir basdenetci ve en fazla on denetgi ile genel sekreter, uzman, uzman yardimcilari ve diger
personelin gorev yapacagi diizenlenmistir (m. 4, f. 3). Kanunun 9. maddesi, Kamu Denetgiligi Kurumu’nun goérevle-
rini diizenlemektedir. Bu maddeye goére, kurum, vatandaslarin sikayeti lizerine idarenin her tiir eylem ve islemini
hukuka ve hakkaniyete uygunluk yoniinden incelemekle ve onerilerini idari makamlara sunmakla yikiimludur (f. 1).
Ancak madde, “Cumhurbaskaninin tek basina yaptigi islemler ile re’sen imzaladigi kararlar ve emirler, yasama yet-
kisinin kullanilmasina iligkin islemler, yarg faaliyetlerine iliskin islemler ile yargi mensuplarinin islem ve eylemleri
ve Tiirk Silahli Kuvvetleri’nin salt askeri hizmete iligskin faaliyetleri”nin Kamu Denetgiligi Kurumu’nun denetimine
tabi olmadigi hitkmiine yer vermektedir (f. 2).

Kanunun 10. maddesi, kamu denetgiligine secilecek kisilerin vasiflarini diizenlemektedir. Madde, diger sartlar
yaninda, kamu denetgisinin tarafsizligini saglamak amaciyla bu goreve segilecek kisilerin herhangi bir siyasi partiye
Uye olmamasi gerektigi hilkmiine yer vermektedir. Kanunun 11/5. maddesi ise, Kamu Denetgiligi Kurumu’nda gorev
yapacak olan kamu basdenetgisi ile denetgilerin TBMM’nin liye tamsayisinin licte iki ¢ogunluguyla segilecegi, bu
saglanamazsa, ikinci oylamada salt gogunluk kuralinin uygulanacagi, bu da saglanamadigi takdirde, lgiincii oyla-
mada karar yetersayisi mevcut olmak sartiyla basit cogunluk kuraliyla yetinilecegi hiikmiine yer vermektedir. Mad-
denin ilk oylamada lgte iki, ikinci oylamada salt cogunluk kuralina yer vermesi, kamu denetgilerinin tarafsiz kisiler

B 3 OguzBabiiroglu ve E. Nevra Hatiboglu, Ombudsman (Kamu Hakemi) Kurumu Incelemesi, Tiirk Sanayicileri ve fsadamlan Dernegi, Ocak 1997, s. 22-23.
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arasindan segimini tesvik eden bir role sahip olacaktir. Ne var ki, maddede, ilk iki oylamada se¢im gerceklesmedigi
takdirde Uglincli oylamada basit cogunluk kuraliyla yetinilmesi, kamu denetgilerinin parlamento ¢ogunlugu tarafin-
dan segilmesine yol agabilecektir. Boylece kamu denetgisinin, farkli egilimdeki siyasi partilerin lizerinde uzlasacak-
lari kisiler arasindan segimi ilkesinden feragat edilmis olacaktir. Oysa, diinyadaki 6rnekler incelendiginde, bu kuru-
mun kendisinden beklenen fonksiyonu yerine getirebilmesi icin kamu denetgilerinin parlamentonun nitelikli oy
gogunluguyla secimi sartina yer verildigi goriilmektedir.

Kanunun 12. maddesi, Kamu Denetgiligi Kurumu’nun bagimsizligini saglamak amaciyla “Higbir organ, makam, merci
veya kisi, basdenetgiye ve denetgilere gorevleriyle ilgili olarak emir ve talimat veremez, genelge gonderemez, tav-
siye ve telkinde bulunamaz” hiikmiine yer vermektedir. 18. madde ise, Kamu Denetgiligi Kurumu’nun istedigi bilgi ve
belgelerin en geg otuz giin iginde kuruma sunulmasinin zorunlu oldugunu hiikme baglamakta, ancak ayni madde 2.
fikrasinda, devlet sirlar ve ticari sirlarin bu yiikiimliiligiin disinda kalabilecegini diizenlemektedir. Kanunun 22.
maddesi, kamu denetgiliginin her yil hazirladigi raporlar Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi Dilekce Komisyonu ile Insan
Haklarini Inceleme Komisyonu’ndan olusan Karma Komisyon’a sunacagi ve bu raporlarin kamuoyunun bilgisine
sunulmak lizere, Resmi Gazete’de yayimlanacagi hilkmiine yer vermektedir.

5548 Sayili Kanun, Anayasa Mahkemesi’nce 25.12.2008’de iptal edilmistir.# Mahkemenin bu karar, 5548 Sayili
Kanun’un, Anayasa’nin egemenligi diizenleyen 6, TBMM’nin gorev ve yetkilerini diizenleyen 87 ve idarenin biitiin-
lugii ile kamu tiizelkisiligini diizenleyen 123. maddelerine aykiri oldugu gerekgesine dayanmaktadir. Kararin 87. mad-
deye iligkin gerekcesi soyledir:

Yasa’nin bir biitiin olarak incelenmesinden, basdenetci ve denetgilerin secimi ve gorevden alinmalar konularinda
Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi’ne gorevler verildigi ve Yasa’nin bu konulara iliskin hiikiimlerinin Tiirkiye Biiyiik Millet
Meclisi’nce yiriitilmesinin ongoriildigii anlasilmaktadir. Anayasa’nin 87. maddesinde, “Tiirkiye Biiyiik Millet
Meclisi’nin gorev ve yetkileri, kanun koymak, degistirmek ve kaldirmak; Bakanlar Kurulu’nu ve bakanlar denetle-
mek; Bakanlar Kurulu’na belli konularda kanun hiikmiinde kararname gikarma yetkisi vermek; biitce ve kesinhesap
kanun tasarilarini goriismek ve kabul etmek; para basilmasina ve savas ilanina karar vermek; milletlerarasi andlas-
malarin onaylanmasini uygun bulmak, Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi liye tamsayisinin beste ii¢ gogunlugunun karari
ile genel ve ozel af ilanina karar vermek ve Anayasa’nin diger maddelerinde ongoriilen yetkileri kullanmak ve gorev-
leri yerine getirmektir” denilerek, Tiirkiye Biyiik Millet Meclisi’nin gérev ve yetkileri agikga belirtilmistir. Anayasa’nin
diger maddelerinde ongoriilen yetkileri kullanma ve gorevleri yerine getirme seklindeki hiikiimlerin, genel nitelikteki
gorevleri diizenleyen bu maddeye alinmasi uygun goriilmustiir. Madde, Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi’nin Anayasa’da
gerek bu maddede gerek diger maddelerinde diizenlenmis olan biitiin gorev ve yetkilerini kapsayacak sekilde diisii-
niilmistir. Tirkiye Biyiik Millet Meclisi’nin Anayasa’da belirtilen gorev ve yetkileri arasinda Kamu Denetgiligi
Kurumu’na basdenetgi ve denetgi se¢gme gorev ve yetkisi bulunmadigi gibi adi gegen Kurum ile Tiirkiye Biiyiik Millet
Meclisi arasinda bu segime olanak verecek Anayasa’dan kaynaklanan dogal sayilabilecek bir iliski de s6z konusu
olmadigindan Yasa Anayasa’nin 87. maddesi ile uyumlu degildir.

Yiiksek Mahkeme’nin bu karari, hukuki dayanaktan yoksun olmakla birlikte, Anayasanin 153. maddesi karsisinda, tiim
devlet organlarini ve idari makamlarn baglayici niteliktedir. Bu yiizden, “Yargi Reformu Stratejisi” belgesinin, “Uyus-
mazligi Onleyici Nitelikteki Tedbirlerin Etkin Hale Getirilmesi ve Alternatif Coziim Yollari Gelistirilmesi” hedefine ula-
sabilmek igin ongordiigii Kamu Denetgiligi Kurumu’nun olusturulmasi, anayasada bu kurumu diizenleyen bir hiikkme
yer vermeyi zorunlu kilmaktadir. Ancak bu yondeki bir anayasa degisikliginin kabul edilmesinden sonra, kanun koyu-
cunun Kamu Denetgciligi Kurumu hakkinda yeni bir kanuni diizenleme kabul etmesi miimkiin olabilecektir.

ONERI

Anayasanin, TBMM’nin gorev ve yetkilerini diizenleyen 87. maddesine “kamu basdenetgisi ile kamu denetgilerini
se¢mek” ifadesi eklenebilir. Bu anayasa degisikligini takiben, TBMM, kamu denetgiliginin kurulus ve gorevlerini
diizenleyen yeni bir kanunu kabul edebilir. Kamu Denetgiligi Kanunu’nun hazirlanmasi sirasinda, bu kurumun iye
sayisinin, iyelerinin sahip olacagi vasiflarin ve iiye segiminde izlenecek yontemin, demokratik diinyadaki ornekler
dikkate alinarak yeniden diizenlenmesinde yarar vardir.

Tiirkiye, uzun senelerden beri, din, dil, etnik koken, mezhep ve cinsiyet temelinde ciddi kutuplasmalarla, bu kutup-
lasmalarin yol agtigi, giderek derinlesen bir catisma siireciyle karsi karsiya bulunmaktadir. Bu yiizden, Kamu Denet-
ciligi Kurumu olusturulurken, biitiin bu ¢atisma boyutlar ile insan haklar alaninda elde edilen ¢agdas gelismeler
g6z oniinde bulundurulmalidir. Biitiin bu hususlar dikkate alindiginda, Kamu Denetgiligi Kurumu’nda, kamu giicii-

I 4 E.2006/140, K.2008/185, k.t.25.12.2008, Http://www.anayasa.gov.tr Karan elestiren diisiinceleri igin bkz. Ergun Ozbudun, “Kamu Denetgiligi ve Anayasa
Mahkemesi”, Tiirkiye’nin Anayasa Krizi, Liberte Yayinlari, Ankara, 2009, s.231-237.
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niin hukuka ve hakkaniyete uygunlugundan; din, mezhep ve etnik kokende ortaya c¢ikan ayrimciliklardan; cinsiyet
temelinde ortaya gikan ayrimciliklardan; engellilerin karsi karsiya kaldigr ayrimciliktan sorumlu kamu denetgilerinin
yer almasi saglanmalidir. Ote yandan, Hakan Yilmaz’in 6nerdigi gibi, kamu giiciiniin laik devlet anlayisiyla bagdas-
mayan uygulamalarini denetleyecek bir kamu denetgisinin mevcut olmasi da diistinilmelidirs Kamu Denetgiligi
Kurumu’nda, cesitli alanlarda ortaya gikan ayrimcilik yasagini ihlal eden uygulamalari denetleyecek lyelerin yer
almasi, bu kurumun mevcut oldugu Batili 6rneklerde de tercih edilen bir yapidir. Boylece, iilke diizeyinde kamu yet-
kisinin kullanimindan kaynaklanan, hukuka ve hakkaniyete aykiri tiim uygulamalarin sistemli bicimde denetlenmesi,
raporlara doniistiiriilmesi, bu uygulamalar hakkinda kamuoyunun ve karar vericilerin bilgilendirilmesi saglanabile-
cektir. Bu bilgilenme siireci ise, karar vericilere izlemeleri gereken politikalar konusunda 1sik tutacak, kamuoyunun
karar mekanizmalarini harekete gegirecek bilgi diizeyine erisimini saglayacaktir.

5 Hakan Yilmaz, Laiklik Tiirkiye’deki Uygulamalari, Avrupa Ile Kiyaslamalar, Politika Onerileri, Rapor No: 9, BILGESAM.



Sonuc

I Serap Yazici

Yargi reformu projesi, Tirkiye’de yarginin bagimsizligini, tarafsizligini ve verimliligini giiglendirmeye yodnelik, kisa,
orta ve uzun vadede gergeklestirilmesi planlanan cesitli hedeflere yer vermistir; daha once belirtildigi gibi, bu calis-
mada, sozii gecen hedeflerden sadece anayasa degisikligi gerektirenler lizerinde durulmustur. Bunlar, anayasa yar-
gisi ile HSYK’nin yeniden yapilandirilmasi, askeri yarginin yetkilerinin hukuk devletinin icaplarina uygun olarak sinir-
lanmasi, boylece yargi sistemindeki iki basliligin sona erdirilmesi ve nihayet, Kamu Denetgiligi Kurumu’nun yaratil-
masidir. Bu anayasa degisikliklerinin gerekliligi, ilgili boliimlerde teorik ve ampirik verilerle agiklanmistir. Gergekten
Tirkiye’de, hukuk devletinin icaplarina uygun, tarafsiz ve bagimsiz bir yargi diizeninin mevcut olmamasi, biyiik
olglide yapisal faktorlerden kaynaklanmaktadir ve bu faktorler, ancak anayasal ve yasal reformlarla ortadan kaldi-
rilabilir. Ne var ki, gerek bu reformlarin toplumun genis bir kesiminin oydasmasina dayanmasi, gerekse bu reform-
lardan beklenen tarafsiz ve bagimsiz bir yargi diizeninin yaratilmasi, hukuk devleti, yarginin tarafsizligi ve bagimsiz-
Ligi gibi kavramlarin evrensel anlamlar konusunda kamuoyunun objektif olarak bilgilendirilmesiyle miimkiin olabilir.
Ciinkii bu kavramlar, Tirkiye’nin kendine 6zgu siyasi sartlarinda, 1961 ve 1982 Anayasalarina hakim olan vesayet
zihniyeti cergevesinde 6znel bir icerik kazanmis, bu 6znel icerik de hukuk uygulayicilari ve geng kusaklar tarafindan
benimsenmistir. Bu nedenle, Tiirkiye’de yargi fonksiyonunun tarafsizliginin ve bagimsizliginin saglanmasinda, yargi
kuruluslarina iliskin yapisal reformlarin kabulii kadar, kamuoyunun objektif bilgilendirilmesi de gereklidir.

Hukuk devleti, yargi da dahil olmak iizere, tiim devlet organ ve makamlarini hukukun sinirlari iginde hareket etmekle
yiikiimlu kilan bir ilkedir; oysa Tiirkiye’de belirli gevrelerde, bu ilkenin sadece secilmis organlari ve idari makamlar
bagladigi inanci hakimdir. Devlet seckinlerince benimsenen ve yiiksek yargi kuruluslarinca da paylasilan bu inang,
yargi kararlarinin hukuki 6lgiitlere dayanmamasinin, bu kararlara siyasi ve ideolojik saiklerin hakim olmasinin asil
nedenidir. Bu bakis agisi, bir yandan yargiyi siyasallastirmakta, diger yandan da bu fonksiyonun tarafsiz olarak
yerine getirilmesini engellemektedir. Yargi kararlarinin hukuka uygun olma zorunlulugunun 6nemsenmemesi veya
hukuka uygun olmayan yargi kararlarinin belirli cevrelerde mesru goriilmesi, tlkemizde “hakimler hiikiimeti” veya
“jiristokrasi” olarak tanimlanan bir sistemin ortaya gikmasina yol agmistir. Bu tiir bir sistemin, hukuk devleti ve
temsili demokrasiyle bagdasmadig agiktir.

Yarginin bagimsizligi kavrami gergevesinde, Tiirkiye’ye 6zgii olarak ortaya gikan bir baska yanilgi ise, bu kavramin
sadece yarginin kurumsal bagimsizligina indirgenecek bigimde algilanmasidir. Stiphesiz, hukukun ustiinligi kurali-
nin korunmasi igin, yarginin siyasal organlar karsisinda kurumsal bagimsizliginin garanti edilmesi gereklidir. Ne var
ki, yargi kararlarinin her tiir baskidan uzak olarak, hukukun sinirlari icinde alinmasinda, yarginin kurumsal bagim-
sizligi kadar yargi mensuplarinin bireysel bagimsizliklarinin da temini gerekmektedir. Bu ancak, yargi mensuplarina
gerekli mesleki giivencelerin sunulmasiyla miimkiindiir. Yargi mensuplari anayasadan ve kanunlardan kaynaklanan
gorevlerini yerine getirirken, verdikleri kararlardan dolayi 6zlik haklarini kaybetme endisesiyle karsi karsiya olma-
malidir. Bu zorunluluk, onlarin yasama ve yiiriitme organlariyla yarginin kendi iginden gelebilecek her tiirlii miida-
haleye karsi korunmalarini gerektirir.

Nihayet, iilkemizin yarg: kiltiirii igcinde ortaya ¢ikan bir baska problem de yarginin bagimsizligi ve tarafsizligi kav-
ramlar arasindaki neden-sonug iliskisiyle ilgilidir. Demokratik bir hukuk devletinde, aslolan yargi kararlarinin taraf-
sizigidir. Yarginin bagimsizligl, bunu saglayacak araglardan biridir. Tiirkiye’de ise uzun yillardan beri siiregelen tar-
tismalar, yarginin tarafsizligi sorununu ikinci plana iterek, yargi bagimsizliginin asil amag oldugu izlenimini uyandir-
maktadir. Biitlin bu sebeplerle, Tiirkiye’de hukukun ustiinliigiiyle sinirlanan, tarafsiz ve bagimsiz bir yargi sisteminin
kurulmasi igin anayasal ve yasal degisiklikler gerektiren yargi reformu kadar, temel hukuk kavramlarinin evrensel
anlamlar konusunda koklii bir zihniyet degisikligine de ihtiyag vardir.
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ANAYASA DEGISIKLIGI TEKLIFI HAKKINDA
KISA BIR DEGERLENDIRME

I Serap Yazici

Adalet ve Kalkinma Partisi, anayasanin gesitli hiikiimlerini degistirmeye yonelik olarak hazirladig, yirmi iic madde
ile Uig gegici maddeden olusan bir taslak metnini, 22 Mart 2010°da kamuoyuna agiklamistir. Taslak, gerek hazirlan-
masinda izlenen yontem, gerekse icerdigi hiikiimler yoniinden gesitli tartismalara ve elestirilere konu olmustur. Bu
elestirilerin bir kismi dikkate alinarak, taslak bir kez daha gozden gecirilmek ve bazi yeni maddeler eklenmek sure-
tiyle, yirmi alti madde ile li¢ gegici maddeden olusan bir anayasa degisikligi teklifi biciminde, 30 Mart 2010°"da TBMM
Baskanligi'na sunulmustur.

Teklif, anayasaya bazi yeni haklar eklemek, mevcut haklarin anayasal giivencelerini giiglendirmek, bazi haklarin ise
alanini genisletmek suretiyle, temel haklar ve 6zgiirliikler yoniinden iyilestirici diizenlemelere yer vermektedir. Bun-
lar, kadinlar, cocuklar, engelliler ve yaslilar lehine pozitif ayrimcilik kuralinin taninmasi (AY. m. 10, Teklif m. 1), kisisel
verilerin (AY m. 20, Teklif m. 2) ve gocuk haklarinin (AY m. 41, Teklif m. 4) korunmasi, memurlara ve diger kamu
gorevlilerine toplu sozlesme hakkinin taninmasi (AY m. 53, Teklif m. 6), yerlesme ve seyahat hiirriyetinin (AY. m. 23,
Teklif m. 3) giilendirilmesi, kapatma yaptirnminin (AY m. 69, Teklif m. 8) zorlastirilmasidir. Ote yandan, teklifte
hukuk devletini giiglendiren diizenlemeler de yer almaktadir. Bunlar, TSK’dan her tiirlii ilisik kesmeye iliskin Yiiksek
Askeri Sura kararlarinin, meslekten ihraca iliskin HSYK kararlarinin ve disiplin cezalarinin yargi denetimine agilmasi;
Genelkurmay Baskani, Kuvvet Komutanlar ve Meclis Baskaninin Yiice Divan’da yargilanmalarina olanak taninmasi;
Kamu Denetgiligi Kurumu’nun kurulmasi ve nihayet, gegici 15. maddenin icerdigi yargi bagisikliginin ilgasi seklinde-
dir. Teklif, HSYK ve Anayasa Mahkemesi’nin yeniden yapilandirilmasi, askeri yarginin? yetki alaninin sinirlanmasi
yoniinde hiikiimler de icermektedir.

Bu degisikliklerin timii 6nemli olmakla birlikte, bu boliimde teklifin, raporumuzun konusuyla iliskili hiikiimleri tize-
rinde durulacaktir. Bunlar, teklifin hukuk devleti giivencelerini giiclendiren, Kamu Denetgiligi Kurumu’nun kurulma-
sini saglayan, Anayasa Mahkemesi ve HSYK’nin yeniden yapilandirlmasini saglayan hiikiimleridir.

HUKUK DEVLETININ GUCLENDIRILMESI
CESITLI YARGI BAGISIKLIKLARININ iLGASI

Teklifin 12. maddesinde, Anayasanin idari yargi yolunu diizenleyen 125. maddesinde iki onemli degisiklik yapilmakta-
dir. Bunlardan biri, anilan maddenin Yiiksek Askeri Sura kararlarina sundugu yargi bagisikliginin kismen ilgasidir.
Digeri ise, bu maddeye “Yargi yetkisi, idari eylem ve islemlerin hukuka uygunlugunun denetimi ile sinirli olup, higbir
surette yerindelik denetimi seklinde kullanilamaz” hikmiiniin eklenmesidir. Teklif, Yiiksek Askeri Sura kararlarinin
timiini degil, ancak bu kararlardan, TSK’dan her tiirlii ilisik kesmeye iliskin olanlar yargi denetimine agmaktadir.
Bu nedenle 125. maddenin, Yiiksek Askeri Sura kararlarina sundugu yargi bagisiklig tiimiiyle degil, ancak kismen
ilga edilmektedir.

Yukarida hukuk devletine iliskin agiklamalarda deginildigi gibi, bu ilke, tiim devlet organlarinin ve idari makamlarin
her tiir eylem ve isleminin hukuka uygunluklari yoniinden yargi denetimine tabi olmasini gerektirmektedir. Boylece,
devlet otoritesinin hukukun sinirlari iginde hareket etmesi saglanarak, bireylerin bu otorite karsisinda kendilerini
glivende hissetmeleri temin edilmektedir. Bu nedenle, Anayasanin 125. maddesinin Yiiksek Askeri Sura kararlarina
sundugu yargi bagisikligi, hukuk devletinin icaplariyla celismektedir. Teklifin bu yargi bagisikligini kismen ilga
etmesi, hem Anayasamizda Cumhuriyetin niteliklerini diizenleyen 2. maddenin icerdigi hukuk devleti ilkesinin, hem
de Tiirkiye’nin uyelik siirecinde oldugu Avrupa Birligi’nin 6ngordiigii Kopenhag siyasi kriterlerinin karsilanmasi anla-
mina gelmektedir.

1 Halensiiregelen tartigmalar, teklif metninde degisiklikler yapilabilecegi izlenimini uyandirmaktadir. Boyle olmakla beraber buradaki degerlendirmelerimize
esas olan, 30 Mart 2010°da TBMM Bagkanligi’na sunulan teklif metnidir.
2 Teklifin askeri yarginin yetki alanini sinirlayan hiikiimleri, Umit Kardas tarafindan, raporun son kisminda degerlendirilecektir.
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Siiphesiz, hukuk devletinin, yasama ve yiiriitme organlariyla her tiir idari makamin eylem ve islemlerini hukuka
uygunluklari yoniinden yargi denetimine tabi kilmasi, bu yargi denetiminin hukuka uygunlukla sinirli olmasini gerek-
tirmektedir. Bu ise, bir kamu isleminin, ancak hukuk kurallarina uygunluk yoniinden denetlenebilecegini ifade etmek-
tedir. Diger bir deyisle, hukuk devleti, bir islemi yapan makamin takdir yetkisinin denetlenmesi anlamina gelen siya-
sal yerindelik denetimine izin vermemektedir. Ne var ki, Tirkiye’nin 1961 Anayasasi’ndan bu yana gerek idari yargi
alaninda, gerekse anayasa yargisi alaninda karsilastigi en onemli problemlerden biri, yerindelik denetimidir. Yargi
organlarinin, kamu islemlerini siyasal yerindelik yoniinden denetleyerek bunlara iliskin iptal kararlari vermeleri, bir
yandan yarginin tarafsizligini, diger yandan da temsili demokrasiyi 6nemli 6lciide zayiflatmaktadir. Boylece, hukuk
devleti ve temsili demokrasiyle bagdasmasi imkansiz bir tiir hakimler hiikiimeti modeli ortaya gikmaktadir. Bu yiiz-
den, teklifin Anayasanin 125. maddesine ekledigi “Yarg yetkisi, idari eylem ve islemlerin hukuka uygunlugunun dene-
timi ile sinirli olup, hicbir surette yerindelik denetimi seklinde kullanilamaz” hiikmii, bu problemin ¢6ziimiinii tesvik
etmesi bakimindan isabetli goriilebilir. Ne var ki, Anayasaya eklenen bu tiir bir hiikmiin, tek basina, idari yargi kuru-
luslarinin yerindelik denetimi yapmasini énleyemeyecegini de unutmamak gerekir. Nitekim, Anayasamizin 125. mad-
desinin 4. fikrasinda, “Yargi yetkisi, idari eylem ve islemlerin hukuka uygunlugunun denetimi ile sinirlidir. Yiiriitme
gorevinin kanunlarda gosterilen sekil ve esaslara uygun olarak yerine getirilmesini kisitlayacak, idari eylem ve islem
niteliginde veya takdir yetkisini kaldiracak bigimde yargi karar verilemez” seklinde bir hiikiim mevcuttur. Bu hiikme
ragmen idari yargi kuruluslari, gesitli kararlarinda hukuka uygunluk denetiminin sinirlarini asarak, adeta yeni bir idari
islem tesis edecek bicimde hareket etmektedir. Bu nedenle, yargi kuruluslarinin siyasal yerindelik denetimi yapmala-
rinin onlenmesinde, sadece anayasa miihendisligi yonteminin yeterli olmadigi, hukuk fakiiltelerindeki egitimin goz-
den gegirilmesi dahil olmak iizere, daha uzun vadeli politikalara ihtiyac oldugu g6z ardi edilmemelidir.

Teklifin 14. maddesi, Anayasanin 129. maddesiyle, uyarma ve kinama cezalarina sunulan yargi bagisikligini ortadan
kaldirmaktadir.

Ote yandan, teklifin HSYK’nin yeniden yapilandirilmasini 6ngéren 22. maddesi, Anayasanin 159. maddesinin HSYK
kararlarina sundugu yargi bagisikligini kismen ilga etmektedir. Bu hilkme gore, HSYK’nin meslekten gikarmaya ilis-
kin kararlari yargi denetimine tabi olacaktir.

Teklifin 19. maddesi, Meclis Bagkani, Genelkurmay Baskani ve Kuvvet Komutanlarinin gorevleriyle ilgili suglardan
dolayi Yiice Divan’da yargilanmalarina olanak taniyan bir hiikme yer vermektedir. Mevcut anayasal diizenlemeler ger-
cevesinde, sozii edilen kisilerin, gorevleriyle ilgili bir sug islemeleri halinde bu suglarindan dolayi hangi yargi kurulusu
oniinde yargilanacaklarini gosteren bir diizenleme mevcut degildir. Oysa, bir hukuk devletinde hig kimsenin isledigi
bir sugtan dolayr yargilanmama imtiyazi olamayacagi, bu yondeki bir imtiyazin Anayasanin esitlik ilkesiyle bagdas-
mayacagi acgiktir. Bu yiizden, teklifin icerdigi bu hiikmiin 6nemli bir hukuk boslugunu giderdigi soylenebilir.

Ote yandan teklif, Anayasa Mahkemesi’nin yeniden yapilandirilmasini saglayan hiikiimleri cercevesinde, Yiiksek
Mahkeme’nin Yiice Divan sifatiyla verdigi kararlar igin bir itiraz mekanizmasi 6ngérmiistiir. Bu hitkme gore “Yiice
Divan kararlarina karsi yeniden inceleme basvurusu yapilabilir”. Yiiksek Mahkeme’nin Yiice Divan sifatiyla yaptig
yargilamanin ceza yargilamasi oldugu diisiiniildiigiinde, bu kararlar igin itiraz mekanizmasinin ongériilmesi de adil
yargilanma hakkinin gereklerinden birinin karsilanmasi anlamina gelmektedir.

Teklifin 24. maddesi, Anayasanin gegici 15. maddesinin ilgasini ongérmektedir. Bilindigi gibi bu hiikiim, Milli Giivenlik
Konseyi iiyeleri, Milli Giivenlik Konseyi yonetimi siiresince kurulan hiikiimetler, Danisma Meclisi iyeleri ile Milli
Giivenlik Konseyi yonetiminin kararlarini uygulayanlara iliskin bir yargi bagisikligi sunmaktadir. Bu nedenle, 12 Eyliil
miidahalesini takiben kurulan Milli Giivenlik Konseyi yonetimi doneminde ortaya cikan ve ¢ok genis bir alana yayilan
insan haklari ihlallerine karsi, bugiine kadar hicbir idari, cezai veya mali takip gergeklestirilememis, bu ihlallerden
sorumlu olanlara karsi herhangi bir yaptinm uygulanamamistir. Oysa, Tiirkiye’de demokrasinin istikrar kazanmasini
engelleyen en onemli faktoriin, siyasal hayatin askeri miidahalelerle kesintiye ugramasi oldugu agiktir. Bu engelin
asilmasi ise, sadece hiikiimet ve parlamentoyu devirmek iizere darbe tesebbiisiinde bulunanlarin yargilanmasi ve
tesebbiis fiillerinden dolayi cezalandinlmalariyla asilamayacaktir. Askeri miidahale tehlikesinin bertarafi, darbe
tesebbiisiinde bulunanlar kadar, darbe fiilini gerceklestiren ve askeri yonetim dénemlerinde insan haklari ihlallerine
yol acan kisilerin de bu ihlallerinden dolayi sorumlu kilinmalarini gerektirmektedir. Bu ise, ancak gegici 15. maddenin
icerdigi yargi bagisikliginin ilgasiyla miimkiin olabilir. Ne var ki, gegici 15. madde, korumaya aldigi fiiller yoniinden,
zaman asiminin islemesini onleyen agik bir kurala yer vermemektedir. Bu nedenle, madde kapsamindaki haksiz fiiller
ve suglar icin zaman asimi siireleri dolmus bulunmaktadir. Bu ise, maddenin ilgasiyla, 12 Eyliil yonetimi doneminde
ortaya ¢ikan insan haklari ihlallerinin otomatik olarak yargilanamayacagi, bu ihlallerin neden oldugu magduriyetlerin
ortadan kalkamayacagi anlamina gelmektedir. Gegici 15. maddenin ilgasinin manevi degeri agik olmakla birlikte, 12
Eylil yonetimi siiresince hayatini, beden biitlinligiini, ruh sagligini, egitim ve 6gretim hakkini, mesleki faaliyetini,
aile birligini kaybedenlerin magduriyetlerini karsilayacak kokli tedbirlerin alinmasi gerektigi unutulmamalidir.
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KAMU DENETGISI

Teklifin 9. maddesi, TBMM Baskanligi'na bagli olarak Kamu Denetgiligi Kurumu’nun kurulmasini ongormektedir.
Yukarida deginildigi gibi, kamu denetgiliginin kurulmasi 5548 Sayili Kanun’la &ngoriildiigii halde, Anayasa
Mahkemesi’nin bu kanunu iptal etmesi ve iptal gerekgeleri arasinda, kamu denetgiliginin anayasada diizenlenmesi
zorunluluguna isaret etmesi, bu yonde bir anayasa degisikligini kaginilmaz kilmaktadir. Ote yandan, kamu denetgi-
liginin kurulmasi, AB ilerleme raporlarinda lizerinde durulan hususlardan biridir. Bu yiizden teklifin, kamu denetgili-
ginin kurulmasina iliskin bir hilkkme yer vermesinde, AB’ye uyum siireci agisindan da isabet vardr.

Ne var ki, teklifin onerdigi hiikiim iki agidan elestirilebilir. Teklif, kamu denetgiliginin TBMM Baskanligr’na bagli ola-
rak kurulmasini ongérmekte, boylece bu kurumun yasama organi karsisindaki ozerkliginin zayiflayabilecegi izleni-
mini uyandirmaktadir. Ikinci nokta, kamu basdenetcisinin seciminde izlenecek yontemle ilgilidir. Madde, kamu bas-
denetgisinin, TBMM iiye tamsayisinin Ugte ikisiyle secilecegini ongormekte, ilk iki oylamada bu gogunluk saglana-
mazsa, ugiincli oylamada uye tamsayisinin salt ¢ogunlugu kuralini igermekte, bunun da saglanamamasi halinde
dordiincli oylamanin basit ¢cogunluk esasina dayanacagini hiikkme baglamaktadir. Boylece, kamu basdenetgisinin
secimi sadece parlamentonun basit ¢ogunlugunun iradesiyle gerceklesebilecektir. Bu ise, kamu basdenetgisinden
beklenen fonksiyonun yerine getirilmesini engelleyebilecektir. Sadece parlamentonun basit cogunlugunun, diger bir
deyisle, iktidar partisinin oylariyla segilen bir kamu denetgisinin, yiirlitme fonksiyonunun denetiminde ne olglide
tarafsiz olabilecegi tartismali hale gelebilecektir. Bu nedenle, kamu basdenetgisinin segiminde nitelikli oy gogunlugu
kuralindan vazgegmemek, parlamentoyu adaylar lizerinde uzlagmaya tesvik etmek isabetli olacaktir.

ANAYASA MAHKEMESI’NiIN YENIDEN YAPILANDIRILMASI

Teklif, Anayasa Mahkemesi’nin lye sayisini, liyelerin se¢iminde izlenen yontemi ve gorev siirelerini, segilme yeterli-
liklerini diizenleyen ve Mahkemenin iki daireli olarak ¢alismasini ngoren hiikiimlere yer vermek suretiyle, Yiiksek
Mahkeme’nin yeniden yapilandirilmasini hedeflemektedir.

UYE KOMPOZISYONU

Anayasanin mevcut 146. maddesine gore, Anayasa Mahkemesi’nin iiyelerinin 6nemli bir bolimii, Yargitay (2 asil 2
yedek), Danistay (2 asil 1 yedek), Askeri Yargitay (1 asil), Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi (1 asil), Sayistay (1 asil) ve
YOK’iin (1 asil) gosterecekleri adaylar icinden Cumhurbaskaninca secilmektedir. Ug asil bir yedek iiye ise, yiiksek
yoneticiler ve avukatlar arasindan gene Cumhurbaskani tarafindan segilmektedir. Bu nedenle, Mahkemenin liye
kompozisyonu iizerinde nihai yetki Cumhurbaskanina aittir. Cumhurbaskani, sekiz asil ii¢ yedek iiye ilizerinde, bu
yetkisini gesitli kurumlarla paylasmak suretiyle dolayli olarak, iig asil bir yedek iiye lizerindeki yetkisini ise dogrudan
dogruya kullanmaktadir.

Teklif ise, on yedi liyeden olusmasi ongoriilen Anayasa Mahkemesi’nin ii¢ liyesini segme yetkisini TBMM’ye tani-
maktadir. TBMM bu iiyeleri dogrudan dogruya degil, ikisini Sayistay’in, birini ise baro baskanlarinin gosterecekleri
adaylar arasindan sececektir. TBMM’ye taninan bu yetki, Yilksek Mahkeme’ye sinirli da olsa demokratik mesruiyet
kazandiracaktir. Ne var ki, yukarida isaret edildigi gibi, demokratik diinyaya ait 6rnekler incelendiginde, anayasa
mahkemelerinin iiyelerinin timiiniin veya énemli bir kisminin parlamentolar tarafindan segildigi goriilmektedir. Bu
nedenle, teklifin TBMM’ye on yedi iiyeden sadece lig liyeyi segme yetkisini tanimasi, yapilan iyilestirmenin 6zii iti-
bariyle olumlu, ancak yetersiz bir adim oldugunu gostermektedir. Burada iizerinde durulmasi gereken en onemli
husus, TBMM’nin bu yetkiyi, ilk oylamada iiye tamsayisinin iigte ikisiyle, ikinci oylamada iliye tamsayisinin salt
gogunluguyla, bu da saglanamazsa son oylamada basit cogunlukla kullanmaya yetkili kilinmasidir. Anayasa Mahke-
mesi gibi onemli bir yiiksek yargi kurulusunun dyeliklerinin basit ¢ogunluk kuraliyla doldurulmasi, uygulamada,
segim siirecinin, gogunluk partisinin iradesiyle sekillenecegi anlamina gelecektir.

Teklif, Anayasa Mahkemesi’nin on dort liyesini se¢gme yetkisini ise Cumhurbaskanina tanimaktadir. On iiye, Yargitay
(3), Danistay (2), Askeri Yargitay (1), Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi (1) ile YOK’iin (3) gosterecekleri iicer aday ara-
sindan Cumhurbaskani tarafindan segilecektir. Dort liye ise, list kademe yoneticileri, serbest avukatlar, birinci sinif
hakim ve savcilar ile Anayasa Mahkemesi raportorleri arasindan, Cumhurbaskaninca dogrudan dogruya secilecektir.
Mevcut 146. madde de Cumhurbagkanina ii¢ asil bir yedek iiyeyi, yiiksek yoneticiler ve avukatlar arasindan segmek
seklinde, nispeten genis bir takdir yetkisi tanimistir. Teklif ise, Cumhurbaskaninin dogrudan dogruya segecegi liyele-
rin sayisini artirmamakta, bu dyelerin birinci sinif hakim ve savcilarla, Anayasa Mahkemesi raportorleri arasindan
segilmesine olanak sunmaktadir. Halen Yiiksek Mahkeme’de raportor olarak gorev yapanlar, tiim dava dosyalarini
incelemekte, raporlarini Mahkeme heyetine sunmakta, Mahkeme heyeti de bu raporlardaki degerlendirmeleri dik-
kate almak suretiyle kararini vermektedir. Bu nedenle, Anayasa Mahkemesi’nin yetkisine dahil konularda tecriibe ve
birikime sahip olan raportorlerin, Mahkemeye liye segilecek kisiler arasinda belirtilmis olmasi isabetlidir.
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UYELERIN GOREV SURESI

Teklifin 18. maddesi, Anayasa Mahkemesi liyelerinin gorev siiresini on iki yilla sinirlamakta ve lyelerin ikinci kez
segimine olanak tanimamaktadir. Anayasamizin, Mahkeme iiyelerinin gorev siiresini diizenleyen 147. maddesi ise,
uyelige segimin yeterlik sartlar arasinda, kirk yasi tamamlamis olma kosulunu ongormekte ve lyelerin emeklilik
yasi olan altmis bes yasi tamamlayincaya kadar bu statiilerini siirdiirmelerine olanak saglamaktadir. Boylece, kirk
yasini tamamladiginda Yiiksek Mahkeme’ye iiye segilen bir kisi, yirmi bes yil siireyle bu gorevi siirdiirmektedir. Bu
ise, Mahkeme kompozisyonunun, toplumsal degisimlere cevap veremeyecek olgiide kemiklesmesine yol agmaktadir.
Oysa diinyadaki 6rnekler incelendiginde, Anayasa Mahkemesi iiyelerinin ortalama gorev siirelerinin dokuz ile on iki
yil arasinda degistigi, bunlarin bir kisminda yeniden segilmeye olanak taninmadigi da goriilmektedir. Bu nedenle
teklifte tiyelerin gorev siiresinin on iki yilla sinirlanmasi isabetlidir.

Ne var ki, teklifin 25. maddesi, Anayasa Mahkemesi’nde halen goérev yapan asil ve yedek liyelerin, altmis bes yasini
tamamlayincaya kadar bu statiilerini siirdiirecekleri, degisiklik teklifinin yiiriirlige girmesiyle birlikte yedek uyelerin
asil lye statiisii kazanacaklari hiikkmiine yer vermektedir. Bu ise, Anayasa Mahkemesi’nin iiye kompozisyonunun
uzun bir vadede, ancak tedricen degisebilecegini gostermektedir. Oysa teklif, gorev siiresini on iki yilla sinirlayan
hiikkmiinii, mevcut iiyeleri de igine alacak bicimde diizenlemeliydi. Bu tiir bir tercih, devam eden statiilere iliskin
kural degisikliklerinin bu statiilere uygulanmasi gerektigi, miiktesep hak kuralinin ancak tamamlanmis statiiler igin
gecerli olabilecegi yolundaki kamu hukukunun yerlesmis ilkesine daha uygun olurdu.

ANAYASA SIKAYETI

Teklifin 19. maddesi, Anayasanin, Anayasa Mahkemesi’nin gorev ve yetkilerini diizenleyen 148. maddesine yeni bir
hiikiim eklemek suretiyle, anayasa sikiyetine olanak saglamistir. Avusturya, Almanya, Ispanya, Isvicre, Belcika,
Macaristan gibi iilkelerde uygulanmakta olan anayasa sikayetinin amaci, kamu giicii kullanilarak yapilan islemlerin
anayasaya uygunluk denetimini saglamaktir. Boylece, anayasa sikdyeti, anayasa yargisinin islevini genisleterek,
kanunlar ve kanun hilkmiinde kararnameler disindaki kamu islemlerini de Anayasa Mahkemesi tarafindan denetle-
nir hale getirmektedir. Bu nedenle, anayasa sikayeti mekanizmasi Tiirkiye’de Yargitay ve Danistay gibi yiiksek yargi
kuruluslarinca elestirilmektedir. Bu yiiksek yargi kuruluslarina gore, Anayasa Mahkemesi’ne anayasa sikayetlerini
inceleme yetkisinin taninmasi, bu Mahkemeyi yiiksek yargi kuruluslarinin da ulzerine gikaracaktir. Boyle olmakla
beraber, gesitli cevrelerde, anayasa sikayetinin tiim kamu giiciiniin anayasaya uygun kullanilmasini tesvik edecegi
yolunda bir kanaat mevcuttur. Nitekim, TOBB’nin 2000, TBB’nin 2001 ve 2007 yillarinda hazirladiklari taslaklarda,
Anayasa Mahkemesi’ne anayasa sikayetlerini inceleme yetkisinin tanindigi goriilmektedir. Biitiin bu taslaklarda
anayasa sikayeti, AIHS’nin icerdigi haklarla sinirli olarak harekete gecirilecek bir mekanizma biciminde taninmistir.
Oysa, Anayasamizin milletlerarasi andlagmalarin hukuki statiisiinii diizenleyen g90. maddesine 2004’te eklenen
hiikiim, ayni amaca hizmet eden bir hukuki sonug dogurmaktadir. Anilan hiikiim soyledir: “Usuliine gore yiiriirliige
konulmus temel hak ve ozgiirliiklere iliskin milletlerarasi andlasmalarla kanunlarin ayni konuda farkli hiikiimler
icermesi nedeniyle c¢ikabilecek uyusmazliklarda milletlerarasi andlasma hiikiimleri esas alinir.” Bu hiikiim karsisinda,
tim yargl kuruluslarinin kendilerine intikal eden uyusmazliklarda Anayasanin go. maddesinde yer alan emredici
kurali uygulama zorunlulugu mevcuttur. Bu hiikmiin varligina ragmen, Anayasa Mahkemesi’ne, ayni amaca hizmet
edecek bicimde, anayasa sikayetlerini inceleme yetkisinin taninmasi, anayasa diizeninde insan haklarinin korunmasi
lehine kurucu bir yenilik yaratmayacak, sadece Mahkemenin is yiikiinii daha da artiracaktir3 Ustelik, anayasa
sikdyeti mekanizmasinin taninmasi, AIHM’e yapilacak miiracaatlarda da geciktirici bir role sahip olacaktir. Hatirla-
nacag gibi, AIHM’e basvurulmasinin 6nsartlarindan biri, ic hukuk yollarinin tiiketilmesidir. Boyle olmakla beraber,
Turkiye kamuoyunun bir kisminda, hatta anayasa hukukgulari arasinda da anayasa sikayeti mekanizmasi hararetle
savunulmakta ve bu yonde bir anayasal reform talep edilmektedir. Bu yiizden, teklifin anayasa sikayetine olanak
taniyan hiikmdi, bu cevrelerin beklentilerini karsilayacaktir.

Nihayet, teklifin 20. maddesi, Anayasa Mahkemesi’ni iki daire ve bir genel kuruldan olusacak bigimde yeniden yapi-
landirmaktadir. Anayasa Mahkemesi’ne, anayasa sikayetlerini inceleme yetkisinin taninmasi halinde, Yiiksek
Mahkeme’nin halen yogun olan is yiikiiniin daha da artacagi aciktir. Bu nedenle, bu yondeki bir yenilik, Anayasa
Mahkemesi’nin gesitli daireler ve genel kurul seklinde yeniden yapilandirilmasini zorunlu kilmaktadir. Nitekim, ana-
yasa sikayeti yontemini benimseyen Tiirkiye Barolar Birligi’nin taslak ¢alismalarinda da Yiiksek Mahkeme’nin benzer
bicimde yeniden yapilandirildigi goriilmektedir.

I 3 Anayasa sikayeti konusunda ayrintili bilgi igin bkz. Serap Yazici, Yeni Bir Anayasa Hazirligi ve Tiirkiye: Segkincilikten Toplum Sozlesmesine, Istanbul Bilgi Uni-
versitesi Yayinlari, istanbul, 2009, S. 131-138.
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SIYASI PARTILERIN KAPATILMASI

Teklifin 8. maddesi, siyasi partilerin kapatilmasini giiclestiren bazi diizenlemelere yer vererek, parti hiirriyetinin ala-
nini ciliz da olsa genisletmistir. Teklifle, Anayasanin 69. maddesinin 5. fikrasinin ilgasi hedeflenmektedir. Boylece bir
siyasi parti, program ve tiiziiglinde yer alan ifadelerin anayasanin 68. maddesinin 4. fikrasina aykiri oldugu gerekce-
siyle kapatilamayacaktir. Pek ¢ok siyasi partinin, heniiz faaliyete gegmeden, sadece program ve tiiziigiinde yer alan
ifadeler sebebiyle kapatildigi dusiiniiliirse, teklifin bu uygulamayi sona erdirecek bir diizenlemeye yer vermesinin ne
olciide isabetli oldugu anlasilacaktir. Ustelik, 69. maddenin s. fikrasinin ilgasi, sadece parti hiirriyetinin alanini
genisletmekle kalmayacak, ifade hiirriyetine getirilen bir siniri da ortadan kaldiracaktir. Boylece Tiirkiye’nin,
AIHM’de tazminata mahkiim edilmesine yol acan énemli bir anayasa hiikmiiniin ilgasi gerceklesmis olacaktir.

Ote yandan teklif, 69. maddenin 8. fikrasinda yer alan “Temelli kapatilan bir parti bir baska ad altinda kurulamaz”
hiilkmiiniin ilgasini da hedeflemektedir. Bugiine kadar kapatilmasina hiikmedilen tiim siyasi partilerin, bir baska
isim altinda yeniden kurulduklar diisiiniiliirse, 69. maddenin 8. fikrasinda yer alan ve higbir pratik sonug dogurma-
yan hiikmiin ilgasiyla, siyasi ve sosyolojik realiteye uygunlugun saglanacagi anlasilacaktir.

Bundan baska teklif, kapatma yaptirminin feri sonuglar tizerinde de iyilestirici hiikiimler icermektedir. Bu feri
sonuglardan biri, Anayasamizin 84. maddesinin son fikrasinda yer almaktadir. Buna gore: “Partisinin temelli kapatil-
masina beyan ve eylemleriyle sebep oldugu Anayasa Mahkemesi’nin temelli kapatmaya iliskin kesin kararinda belir-
tilen milletvekilinin milletvekilligi, bu kararin Resmi Gazete’de gerekgeli olarak yayimlandig tarihte sona erer.” Tek-
lif, isabetli olarak, bu hiikmiin ilgasini 6ngérmektedir. Kapatma yaptiriminin diger feri sonucu ise, 69. maddenin 9.
fikrasinda yer alan siyaset yasagidir. Bu hilkme gore: “Bir siyasi partinin temelli kapatilmasina beyan veya faaliyet-
leriyle sebep olan kuruculari dahil liyeleri, Anayasa Mahkemesi’nin temelli kapatmaya iliskin kesin kararinin Resmi
Gazete’de gerekgeli olarak yayimlanmasindan baslayarak bes yil siireyle bir baska partinin kurucusu, lyesi, yoneti-
cisi ve deneticisi olamazlar.” Teklif, bu siyaset yasagini ilga etmemekte, yasagin siiresini bes yildan (g yila indir-
mektedir. Oysa, gerek AIHM ictihatlarina uyum saglanmasi, gerekse siyasi hiirriyetlerin alaninin genisletilmesi aci-
sindan, bu hiikmiin ilgasi da saglanmaliyd.

Nihayet, teklif kapatma davalarinin usuliinii de degistirmektedir. Teklife gore: “Siyasi partilerin kapatilmasina iliskin
davalar, Yargitay Cumhuriyet Bassavcisi’nin talebi iizerine, talebin Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi’ne ulastigi tarihte
Meclis’te grubu bulunan her bir siyasi partinin beser iye ile temsil edildigi ve Meclis Baskani’nin baskanliginda
olusturulacak Komisyon’un iiye tam sayisinin {gte iki cogunlugu ve gizli oyla verecegi izin lizerine agilir ve Anayasa
Mahkemesi’nce kesin olarak karara baglanir.” Oysa, Anayasanin 69. maddesine (f. 4) ve Siyasi Partiler Kanunu’nun
(SPK) 100. maddesine gore, kapatma davasi, Yargitay Cumhuriyet Bassavcisi tarafindan ya re’sen veya Bakanlar
Kurulu kararini takiben, Adalet Bakaninin talebi iizerine yahut bir siyasi partinin talebi tizerine agilmaktadir. Bu ise,
kapatma yaptiriminin uygulandigi Almanya ve Ispanya gibi iilkelerdeki usul kurallarindan farklidir. Almanya’da
kapatma davasini harekete gegirme yetkisi, Parlamentonun her iki Meclisine veya Federal Hiikiimete aittir.
Ispanya’da ise bu yetki, Bassavciya tekabiil eden “Ministerio Fiscal”a ait olup, kendisi hiikiimetler tarafindan ata-
nan bir kisidir. Tuirkiye’de ise, Yargitay Cumhuriyet Bagsavcisinin re’sen kapatma davasi agabilmesi, kapatma yapti-
riminin keyfi olarak uygulanmasina ve ¢ok sayida siyasi partinin kapatilmasina yol agmistir. Nitekim, SPK’nin 100.
maddesinin kapatma davasinin Bakanlar Kurulu karariyla, Adalet Bakaninin talebi lizerine veya siyasi partilerin
talebi iizerine agilabilecegini diizenleyen hiikmiine ragmen, bugiine kadar kapatma davalarinin tiimii, Yargitay Cum-
huriyet Bassavcisi tarafindan re’sen agilmistir. Yargitay Cumhuriyet Bassavcisina re’sen dava agma yetkisinin tanin-
masi, Venedik Komisyonu’nun 2009 tarihli raporunda da* elestirilmistir. Rapor, kapatma davasinin hesap verirligi
olan organlarca harekete gegirilmesi gerektigini vurgulamaktadir. Bu nedenle, teklifin kapatma davasinin acgilma
usuliinii degistiren kurali, 6ziinde isabetli bir yeniliktir. Ne var ki, teklifin bu maddesinin, siyasi partilere yeterli bir
gilivence sunabilecegi siiphelidir. Kapatma siireci, gene Yargitay Cumhuriyet Bassavcisinin talebiyle baslatilacak,
ancak TBMM’nin ilgili komisyonunun verecegi karar lizerine davanin agilmasi kesinlik kazanacaktir. Teklif, bu komis-
yonda TBMM’de temsilcisi bulunan tiim siyasi partilerin beser kisiyle temsilini 6ngormekte ve kapatma izninin iiye
tamsayisinin ligte ikisiyle verilebilecegini diizenlemektedir. Her seyden once, Yargitay Cumhuriyet Bagsavcisinin
siireci harekete gecirmesi, komisyonu otomatik olarak kendisinden talep edilen izni vermeye tesvik edebilecektir.
Ote yandan bu komisyonda, her siyasi partinin esit sandalyeyle temsili, kiiciik partilerin bir blok olusturarak cogun-
luk partisi aleyhine dava agma siirecini harekete gegirmelerine yol agabilecektir. Bu nedenle, teklifin kapatma dava-
sinin usuliinii degistiren hiikmii, siyasi partilere yeterli glivenceyi sunmaktan uzaktir. Oysa teklif, kapatma davasi-
nin, TBMM’nin lye tam sayisinin salt cogunluguyla alacagi karar iizerine, Yargitay Cumhuriyet Bassavcisi tarafin-

I 4 “Venedik Komisyonu’nun Tiirkiye’de Siyasi Partilerin Yasaklanmasina iliskin Anayasal ve Yasal Hiikiimlere Dair Gériisii” Bu rapor, TESEV tarafindan Tiirk-
geye cevrilmistir. (http://www.tesev.org.tr/UD_OBJS/PDF/DEMP/Venediks20Komisyonuvs20Raporu-Tercume.pdf)
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dan acilabilecegi yoniinde bir hilkkme yer verseydi daha isabetli bir yontem izlemis olurdu. Boylece, kapatma
davasinin harekete gegirilmesinde, inisiyatif, hesap verirligi olan parlamentoya ait olur, parlamentodaki azinlik par-
tilerinin gogunluk partisi aleyhine bir blok olusturmasi da onlenebilirdi.

Ote yandan, teklif 20. maddesinde, kapatma kararlarinin giiclestirilmesini saglamak amaciyla, bu kararlarin, Ana-
yasa Mahkemesi liye tamsayisinin iicte ikisiyle verilebilecegini diizenlemektedir. Anayasanin 149. maddesine gore,
kapatma karari liye tamsayisinin beste iigiiyle verilebilmektedir. Bu degisikligin de parti hiirriyetini nispi olarak giic-
lendirdigi soylenebilir.

Teklifin siyasi parti hiirriyeti yoniinden en biiyiik eksikligi, kapatmayi gerektiren nedenleri, Venedik Komisyonu’nun
1999 tarihli raporuna uygun olarak, siddete basvurma veya siddeti savunma kriterleriyle sinirlamamasidir.s Anaya-
sanin 68. maddesinin 4. fikrasinda yer alan, gogu muglak anlamlar igeren, bu nedenle de Anayasa Mahkemesi’ne
kapatmaya hilkmetmek konusunda genis takdir yetkisi sunan nedenlerin tiimii varligini korumaktadir.

HAKIMLER VE SAVCILAR YUKSEK KURULU’NUN YENIDEN YAPILANDIRILMASI

Teklif 22. maddesinde, HSYK’nin yeniden yapilandirilmasini dngoren bir hiikme yer vermektedir. Bu hiikme gore,
HSYK yirmi bir asil, on yedek liyeden olusacak ve li¢ daire halinde ¢alisacaktir. Adalet Bakani Kurulun baskani, Ada-
let Bakani Miistesari ise Kurulun tabii liyesidir. Kurulun, ig asil, iki yedek iiyesi Yargitay, bir asil, bir yedek iyesi
Danistay, bir asil, bir yedek iiyesi Adalet Akademisi uiyeleri arasindan, kendi genel kurullarinca; yedi asil, dort yedek
tyesi, birinci sinifa ayrilmis adliye hakim ve savcilar arasindan, bu grupta yer alan hakim ve savcilar tarafindan; tig
asil, iki yedek uyesi, idari yargi hakim ve savcilar arasindan, bu grupta yer alan hakimler ve savcilar tarafindan
secilecektir. Dort liye ise, nitelikleri kanunda belirtilen; yiiksek 6gretim kurumlarinin hukuk, iktisat ve siyasal bilim-
ler dallarinda gorev yapan 6gretim lyeleri, list kademe yoneticileri ile avukatlar arasindan, Cumhurbaskani tarafin-
dan secilecektir.

Teklifin, HSYK iiyelerinin sayisini artirmasi ve Kurulda yiiksek yargi kuruluslari yaninda, birinci dereceye ayrilmis adli
ve idari hakim ve savcilarin yer almasina olanak tanimasi isabetlidir. Boylece, bir yandan Kurulun iiye sayisi yargi
sisteminin biyiikligi oraninda artirilirken, diger yandan Kurulda, yarginin tiim kademelerine temsil olanagi sunul-
mustur. Ustelik, Kurulda yargiyi temsilen yer alacak iiyelerin tiimii, kendi esitlerince secilecektir. Biitiin bu hususlar,
HSYK’nin yukarida yer verilen, Tiirkiye’nin lyesi bulundugu uluslararasi kuruluslarca hazirlanan raporlar isiginda
yeniden yapilandirldigini gostermektedir.

Teklifin bu baglamdaki en biiyiik eksikligi, Kurulun iiyelerinin segiminde TBMM’ne yetki tanimamasidir. Oysa,
demokratik diinyadaki 6rnekler ve Tiirkiye’nin lyesi bulundugu kuruluslarin raporlar, HSYK benzeri organlarda par-
lamento tarafindan secilen dyelerin yer almasi gerektigini gostermektedir. Teklifin bu eksikligi, HSYK’y1 bugiin
oldugu gibi, gelecekte de demokratik mesruiyet ve hesap verirlikten yoksun birakacaktir. Teklif, TBMM’ye sunmasi
gereken liye se¢me yetkisini Cumhurbaskanina sunmakla, bir baska sorunun ortaya gikmasina zemin hazirlamakta-
dir. 1982 Anayasasi’nin en énemli kusurlarindan biri, parlamentarizmin temel mekanizmalari yaninda, ¢ok giiclii bir
Cumhurbaskanligina yer vermesidir. Bu ise, 6zellikle Cumhurbagkani ve parlamento ¢ogunlugunun farkli siyasi egi-
limlerde olmasi halinde, devlet hayatini kilitleyebilecek bir tablo yaratmaktadir. Nitekim ge¢miste bu yonde prob-
lemler yasanmistir. Teklif, Cumhurbaskanina HSYK’ya iliye segme yetkisi sunmakla, zaten giiglii olan bu makami
biraz daha giiglendirmektedir. Ne var ki teklif, HSYK’nin Yargitay ve Danistay’dan gelen iiyelerinin belirlenmesinde
Cumbhurbagkaninin sahip oldugu yetkiyi sona erdirmekte, bu yetkiyi, Yargitay ve Danistay’in genel kurullarina sun-
makta, boylece Cumhurbagkanligiin asir élgiide gliclenmesi bir 6lgiide onlenmektedir.

Genel olarak degerlendirdigimizde, teklifin temel haklarin ve hukuk devleti mekanizmalarinin giiglendirilmesi konu-
sunda olumlu hiikiimler icerdigi soylenebilir. Ote yandan teklifin, Anayasa Mahkemesi’yle HSYK’yi yeniden yapilan-
diran hiikiimlerinin de, bu kurumlarin mevcut vesayetgi goriintiisiinii bir dlglide degistirecegi disiiniilebilir. Ne var
ki teklif, bu kurumlarn demokratik hukuk devletinin icaplarina uygun olarak yeniden yapilandiracak kokli degisiklik-
ler icermemekte, bu yonde eksik, yetersiz, hatta iirkek hiikiimler icermektedir. Bu nedenle, degisiklik teklifi yiiriir-
lige girse dahi, Tiirkiye’nin daha 6zgiirliikcli ve daha demokratik bir anayasa diizenine sahip olma ydniindeki ihti-
yaci sona ermeyecektir. Bu ise, yeni bir anayasanin hazirlanmasi yoniindeki tartismalarin uzun bir siire daha kamu-
oyunu mesgul edecegi anlamina gelmektedir.

I 5  Venedik Komisyonu’nun “Siyasi Partilerin Yasaklanmasi Ve Kapatilmasi ile Benzeri Tedbirler Hakkinda Yol Gésterici ilkeler” baslikli bu raporu da, TESEV
tarafindan Tiirkgeye gevrilmistir: (http://www.tesev.org.tr/UD_OBJS/PDF/DEMP/yoles20gostericiv20ilkeler-webo2oversiyonu. pdf)
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ANAYASA DEGISIKLIGI TEKLIFINDE ASKERI YARGI

| Umit Kardas

Meclise sunulan anayasa degisikligi teklifinde askeri yargiyla ilgili degisikliklerin, yargilama birligi ve tabii hakim
ilkeleri dogrultusunda tam bir sivillestirme-demokratiklestirme saglamaktan ¢ok, askeri yargi alanini daraltarak bir
sikisikligr giderme amaci tasidigi anlasilmaktadir. Askeri mahkemelerin gorevlerini belirleyen 145. maddede 6ngorii-
len degisiklikle, askeri sug 6lgiitii, askeri mahal 6lgiitii ve askerlerin askerler aleyhine sug islemesi olgiitii kaldirilarak
askeri mahkemelerin gorev alani onemli dlgiide daraltilmis,askeri mahkemelerin gorevi sadece askerlik hizmet ve
gorevleriyle ilgili askeri suglarla sinirlandirlmistir. Bunun yaninda devletin giivenligine, anayasal diizene ve bu diize-
nin isleyisine karsi suglara ait davalarin her halde adliye mahkemelerinde goriilecegi belirtilmistir. Ayni madde
icinde, askeri mahkemelerin savas hali harig sikiydnetim donemlerindeki yetkilerine son verilmistir. Yine ayni mad-
dede savas hali haricinde, asker olmayan kisilerin askeri mahkemelerde yargilanamayacagi diizenlemesi getirilerek
sivillere bu anlamda tam bir giivence saglanmistir. Maddede son olarak, askeri yargi organlarinin kurulus ve isleyisi
ve askeri hakimlerin 6zliik islerinde hakim bagimsizligi ve teminati ilkeleri yaninda yer alan “askerlik hizmetinin
gerekleri” kriteri kaldirilmig, askeri hakimlerin yargi hizmeti disindaki askeri hizmetler yéniinden komutanlikla iliski-
lerinin kanunla diizenlenmesine iliskin diizenleme de maddeden gikarilmistir. Bu maddede 6ngoriilen degisiklikler-
den anlasildigi gibi, hem askeri mahkemelerin gorev alani 6nemli 6lglide daraltilmis, hem sivillere kesin bir glivence
getirilmis, hem de askeri yargi organlarinin kurulus ve isleyisleri ve askeri hakimlerin 6zlik isleri bakimindan askeri
hizmetin gerekleri olgiiti kaldirilarak subay statiisiiniin getirdigi glivencesizliklerin disinda birakilmak istenmistir.
Bu maddedeki degisiklikler kuskusuz ok onemlidir. Ancak, yapilmasi gereken, askeri mahkemelerin ve disiplin mah-
kemelerinin anayasal organ olmaktan ¢ikarilmasi, dolayisiyla 145. maddenin tamamen kaldirilmasidir. Askeri sug-
larda temyiz incelemesi yapan Askeri Yargitay (md.i56 ) ve idari yargida gérev yapan Askeri Yiiksek Idare Mahke-
mesi (md. 157 ) ise korunmustur. Ancak, yapilan teklifte, bu iki askeri yiiksek mahkemenin kurulus ve isleyisi ve
mensuplarinin disiplin ve ozliik islerinde hakim bagimsizligi ve teminati ilkeleri yaninda yer alan “askerlik hizmetinin
gerekleri” kriteri kaldinlmistir. Bu degisikligin hayata nasil gegirilecegi, kanunlarda yapilmasi gereken degisikliklerle
belli olacaktir. S6z konusu iki mahkemenin de, yargilama birligi ilkesi ve adil yargilanma hakki bakimindan kaldirl-
masi gerekmektedir. Bu konuda, raporun ilgili boliimiinde onerilerde bulunulmustur.
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