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EDITORDEN

Halit ORTAKOY '
Genel Basin Yayin ve Halkla Iligkiler Sekreteri

(siviL TOPLUM YAKLASIMINI HAYATA GE(;iRMEK)

Diinya iizerinde, sivil toplum yaklagimini hayata gegirmeden
demokrasisini tekemmiil ettirmis bir sistem olmadig gibi demok-
rasinin asgari standartlarina kavugmadan sivil toplum yaklagmum
hayata gegirmeyi bagarmug bir sistem de bulmak miimkiin degildir.

Neredeyse her on yilda bir demokratik parlamenter sistemi he-
def alan bagarili/basarisiz militer itaatsizliklere ve hukuk ihlallerine
sahne olan itilkemiz agisidan, sivil toplum ve demokrasi arasindaki
bu etkilesimi olumlu bir sonug elde edecek bigimde hayata gegirmek
noktasmnda sivil toplum kuruluglarina oldukga biiyiik gorevler diis-
mektedir.

Diger taraftan, demokratik sistemi ortadan kaldirmaya ve millet
iradesini yok saymaya yonelik benzer girigimlerin olusmasma engel
olacak énemli parametrelerden biri de hig kugkusuz, demokrasiyi
dzilmsemis sivil toplum kuruluglarinin sayisi ve giictidiir.

Bu bilingle, Tiirkiyenin en bityiik kamu gorevlileri konfederasyo-
nu olmanuzi, milleti ve iradesini yok saymay1 hedefleyen planlara
ve eylemlere sessiz kalmama sorumlulugumuzun, kurulugumuzun
temelini ve kurulugumuzdan bu yana ortaya koydugumuz goriis ve
eylemlerin anafikrini olugturan “Ozgiir Birey, Demokratik Devlet,
Gglii Tiirkiye” idealini somut gergege gevirme azmi ve kararlilig-
mizin daha da artmasina gerekge olarak gorditk.

Kendisine hizmet edecek devleti ve cumhuriyeti “egemenlik ka-
yitsiz gartsiz milletindir” diyerek var eden bir milletin, “daha fazla
ozgiirliik” talep ettigi igin mevcut ézgtirliiklerinin elinden alinmasi-
na, “daha fazla demokrasi” dedigi igin iradesinin yok sayilmasina;
glictinii ve degerlerini milletinden, medeniyet degerlerinden almus,
tam ve kosulsuz demokrasiye inanmig Memur-Sen Konfederasyonu
olarak seyirci olamazdik, sessiz kalamazdik. Bu baglamda, alaninda
uzman, yerli ve yabanai bilim ve diisiince adamlar1 ile gazetecilerin
ve siyaset diinyanuzin énde gelen isimlerinin katihnmuyla ve Saym
Bagbakanin tesrifiyle “Uluslararas1 Demokrasi Kongresi“ni gercek-
lestirdik.

Bu anlayss icerisinde, biitiin kural ve kurumlariyla hayata gegi-
rilmis tam ve kosulsuz demokrasiyi, Kaf Dagi'nm arkasmdan kur-
tararak tlkemiz ve insammz agisindan yasanr bir durum haline
getirmek adina; Tiirkiye'nin giindeminde yer edinen ve toplumun
ortak talebi haline gelen “yeni, sivil ve demokratik bir Anayasa”
konusuyla ilgili calismalara katki saglayacag diigtincesiyle “Sosyal
Politika” dergimizin bu sayisim “Anayasa Degisikligi ve Yargi Re-
rormu” konusuna ayirdik.

Ciinkii, “demokratik devlet ve toplum olmak” hedefine ulagma-
nm vazgegilmez gereklerinden biri, insan hak ve dzgiirliiklerini én-
celeyen, evrensel hukukun temel ilkelerini igsellegtirmeyi basarnus,
ciibbelerini resmi ideolojinin {iniformas: olarak géren ve gorevini
bu dogrultuda yerine getiren yargt mensuplarindan arinmus, devleti
korumak amentiisiinden kurtulmus bir yargi sistemi olugturmak ve
bu sistemin varligy igin gereken reformlari gergeklestirmek olduguna
inanyoruz.

Umuyoruz ki; yukarida belirtilen nitelikte bir yarg: sistemine ve
bu sistemi var etmek igin gereken reformlara dair bilgi, tespit ve
onermeler iceren makaleleriyle dergimizin bu sayisi, konuyla ilgile-
nenlerin ve yetkililerin bu alanda yiirtitecekleri cahgmalarda kulla-
nabilecekleri bir basucu kaynag olacaktir.

Kokeni, inanct ve ideolojisi ne olursa olsun biitiin vatandaglarina |
karst su-i zant terk etmis ve hiisn-it zam hakim kilmuig demokratik
sosyal hukuk devletine ulagmanuzi saglayacak, ézellikle yarg: sis-
temini resmi ideolojiyle besledigi ényargisindan ve “6zgiir birey”
kaygisindan kurtaracak yeni ve sivil anayasarun ivedilikle yiiriirli-
gie konulmasi dilegiyle dergimizin bu sayisinda birikimlerini bizimle
paylasan herkese giikranlarimizi sunuyoruz.
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Ahmet GUNDOGDU

Memur-Sen Konfederasyonu Genel Bagkani

SiVIL TOPLUM VE HUKUK

Spinoza hichir zaman su soruyu sormaksizin herhangi
bir diigtince tiretmemistir: Peki bunlarla ne yapacagiz?
U. Baker

Biyolojik bir varlik olarak diinyaya gelen insan,
cevresinde meydana gelen olaylarn algilanmas: ve
bunlarin belirli yollar ile beyindeki merkezlere tagina-
rak yorumlanmasi igin 6zel organlara sahiptir. Sahip
oldugu bu olanaklarla dig diinyadan aldig1 verileri
fiziksel olarak mevcut olmayan zihne ulastirir, Insan
bir taraftan duyularmmn armagan ettigi bir diinyayla
tanugirken diger yandan kendine, diinyaya, varolusuna
anlam katmaya galisir,

Insanm anlama erigsiminde ilk bagvuracag arag dil
ve dil yardimyla ulagabilecegi héalihazirda mevcut
olan diinyadir. Dil bir taraftan iletigim araci olarak in-
sanin hayatim kolaylagtitirken, aym zamanda icinde
tagicdh@1 yaptinmlarla/ buyruklarla ortiilit bigimde ona
boyun egdirir, bigimlendirir. Bu siireg, insanin 6zne
olarak varlik kazanmasimm, siirlarimin farkina varma-
smin da biricik yoludur.

Hepimizin bildigi gibi insanin fiziksel varlig kendi
icinde tagidigi standartlara bagli olarak gelisir. Toplum-
sal varlik olarak insanla ilgili normlar ve giivenceler ise
kendi digindadir. Bu baglamda hukuk; insana deger,
anlam ve yer giivencesi sunan ortak tist yapilardan bi-
ridir. Hukuksal agidan insan, biyolojik ve sembolik bo-
yutlarin birlestirilmis halidir; hukuk insanin zihinsel
evreninin sinursizligi ile fiziksel deneyimlerinin smirli-
liguu birlestirir ve aklin temellendirilmesindeki iglevi-
ni boylelikle tamamlar. Ve insan, hayati boyunca iki tiir
bag ile hukukun konusu olur. Bu baglardan ilki “yasa”
dedigimiz, bize irademiz diginda hitkmeden metinler
ve stizler; ikincisi ise stzlesme dedigimiz, bagkalaryla
yapilan dzgiir antlasmadan kaynaklanan metinler ve
sozlerden olusur. Bu durumda herkes yapti sozles-
meden kaynaklanan yiikiimliiliiklerden 6énce yasanin
ona tamdig medeni durumdan dogan ytikiimliiliiklere
tabidir. Hayatinuz boyunca her birimiz taraf olup ka-
bul etsek de kabul etmeyip karsi ¢iksak da tizerimizde

giice sahip olan yasalarn belirleyici roliinden kagama-
yiz. Bu kabullerdir ki aranuzda adaleti saglar; aklinmui-
za yon verir,

insanlar dogmadan, onlarin gelecekleriyle ilgili
baglayict kararlar barindiran hukuk normlari, dikta-
torlerin ilk hedeflerleri olmustur. Demokratik hak ve
ozgirlitklerin bask: altinda tutuldugu, biitiin yetkile-
rin bir elde veya kiigiik bir yonetici grubunun elinde
toplamaya yonelik girisimlerin temel hedefi, hukuku
ve hukuksal olarak tarumlanmus insamt éldiirmek ol-
musgtur. Oldiirme eylemi, insanin salt fiziksel varhgina
son verme seklinde anlagilmamalidir. Hukukun 6z-
nesi olma niteliginin elinden (siyasi, ekonomik ya da
baska gerekgelerle) alinmasi, sonra da basit bir hesap
unsuru haline getirilmesi, 6ldiirmenin bagka bir sek-
lidir, ki sonrasinda, hepimizin bildigi sekliyle, hukuk
digt yontemlerin hem uygulayicisi hem de magduru
haline getirilir.

Hukuk dedigimiz sisteme el koymanin gercek an-
lam, toplumsal iradeyi hukuk diizeni igerisinde tem-
sil eden “Bana uy; Beni gerceklestir” buyrugunun
cuntacilar tarafindan ele gegirilmesi, sonrasinda da
bu saygin kavram iizerinden “Bana, yani diktaci ira-
denin emirlerine uy! denmesidir. Ve asil tartisiimasi
gereken taraf da bana gore bu ele gegirmede saklidir.
Demokrasiyle yénetilen tilkelerde hukuk,” insanm
kendi aklint kullanma cesaretine, akil sahibi bir varhik
olarak dzgiirce diisiinebilme yetenegine itimat etmeye
dayanir.” Bu gercegi daha iyi anlayabilmek icin Orta
Cag Avrupa’sinda dinin iglevine bakmaliyiz. Bu cagda
din 6zel bir konu degildir: Devletin, kralin ve tebaa-
nin hukuksal durumunu belirler. Devlet, higbir zaman
dlmeyen ve dlmeyecek olandir. Ciinkii Ortagag hukuk
ve siyaset anlayisina egemen olan kral efsanesine gore,
hiikiimdarlarin iki bedeni oldugu kabul edilir. Bunlar-
dan biri giiniin birinde giirityecek olan dogal bedendir,
oteki kutsal, gizemli ve 6liimsiiz bedendir. Krallik pa-
yesi, biitiin insan zaaflar1 ve krallik {izerindeki olasi ta-
lihsizlikleri asan diinyevi bir sonsuzluktur; tiiccarlar,
ortak inang altinda birlesen iyi Hiristiyanlardir; tebaa

Sosval. Povitika
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ise her tiirlii otoriteye kayitsiz sartsiz itaat eden, kendi-
lerine 6zgii iradeleri olmayan kitlenin adidir,
Modern Bat1 kuskusuz bu kavramlar déniistiirdii.

Devlet, fizikdtesi, mistik
bir beden olmaktan ¢ika-
rildi. Devlet kisilerin, kim-
liklerin ve verilen sdzlerin
en_son kefili, somut bir
yapt olarak konumlandi-
rildi. Yoneticilerin kendi-
lerini Tanrmin temsilcisi
olarak gdérme ayricaliklar
ellerinden alindi. Birey-
lerin hak ve ozgitirliikleri
devletin bekasindan daha
onemli hale getirildi. Dogu
toplumlarinda da kisinin
ozelliklerine, cinsiyetine,
is konumuna, dinine ve
mezhebine gore farkl ku-
rallar uygulaniyordu. Kes-
tirme bir soyleyisle hukuk,
ait olunan cemaat, din ve
geleneklerden  kaynakla-
nan yasalarla Dbicimlen-
migti. 17. ytlizyil boyunca
topragim emegin ve serma-
yenin ticarilesmesi, pazar
ekonomisindeki
me ve yeni kesifler, Ingiliz

genisle-

ve Amerikan devrimleriy-
le ortaya gikan gelismeler,
mevcut siyasal diizen ve
otoritenin  sorgulanmasi-
na ve doniismesine neden
olmustur. Bu diisiince si-
vil toplumun olusumunu
hazirlayacak olan tarihsel
kosullar1 da beraberinde
getirmistir. Icinde ayak-
lanmalarin, ihtilallerin,
darbelerin, kanli savas-
larin yagandifi uzun bir
tarihsel siirecten gegerek
bugitinlere geldik. Geldi-

gimiz bu yerde, anayasal

demokratik bir devlet, serbest pazar ekonomisi ve siya-
sal ozgiirliikler var. Ozgiirliikler alam sivil toplumun

Artik demokratik hukuk dev-
letlerinde, “halkin belli ara-
hiklarla—sandik basina giderek
siyasal karar mekanizmalarini
etkilemeleri” anlayisi coktan
terk edildi. Insanlarin, devletten
izin almak bir yana, gerektigin-
de bizzat devletin uygulama-
larma karst ¢ikmasi sagliklt bir
demokrasinin kosullar1 arasin-
da sayilmaktadir. Tam da bu-
rada sormamiz gereken soru su:
Demokrasi karsit1 gtigler, silahlt
kuvvetlerle isbirligi halinde bir
darbe girisiminde bulunurlarsa,
ozglir toplum ve demokrasi ta-
raftarlar1 bu girisimi etkisiz ki-
lacak yeterli ve iyi organize ol-
mus tegkilatlara sahip mi? Eger
cevabimiz evet degilse, Demok-
rat Parti 6rneginde oldugu gibi
yeniden ac1 bir deney yasayabi-
liriz. Demokrat parti 6nderligi”
Cogunlugu temsil ettigini, bu
cogunlugun kendisine gerekli
gordiigi her seyi yapmak igin
mutlak yetki ve mesruiyet ver-
digini diistintiyordu.

SosYAL PoLitika

yagayabildigi alanlardir. Bu alanda, insan haklari ve
insan onurunun dokunulmazhig: kuraldir, insanlarin
ozgiirliiklerinden emin olmas: esastir.

Sivil toplum; egitim,
hukuk, gevre, kiiltiir, sag-
lik gibi bir¢ok konuda so-
rumlulugunun  bilincinde
olan, ideolojiler iistii sos-
yal gercekligin adidur. Sivil
toplumlar, tarihsel siireg
icinde olusturduklar etki
acisindan bir¢ok devlet ve
sirketten daha giiclii bir
konuma gelmistir. Giinii-
miizde 5-6 yaslarindaki
¢ocuklarm  ¢aligtirilmasi,
foklarin kafalarma vuru-
larak uyusturulup canh
canlt derilerinin ytiziilme-
si, ozon tabakasmun delin-
mesi, su stoklarimizin yok
edilmesi, savaslar, yoksul-
luk, sémiiriilen miilteciler,
insan haklarina yapilan
saldirilar gibi pek ¢ok olay,
ic ice gecmis nedenlerle,
insanlart buluyor, sonug-
larma katlanmak zorun-
da birakiyor. Sorumluluk
alma konusunda artik hic
kimsenin duyarsiz kalma-
simiin. mitmkiin olmadigy,
“Bana dokunmayan yilan
bin yi1l yasasin” demenin
imkansiz oldugu dénem-
lerdeyiz.

Artik demokratik hu-
kuk devletlerinde, “hal-
kin belli arahklarla san-
dik basmna giderek siyasal
karar  mekanizmalariu
etkilemeleri” anlayigi ¢ok-
tan terk edildi. insanlarn,
devletten izin almak bir
yana, gerektiginde bizzat

devletin uygulamalarina

karst ¢tkmasi saghikli bir demokrasinin kogullar ara-
sinda sayilmaktadir. Tam da burada sormanuz gere-
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ken soru su: Demokrasi karsit1 giicler, silahl kuvvetler-
le igbirligi halinde bir darbe girisiminde bulunurlarsa,
Ozgiir toplum ve demokrasi taraftarlar bu girisimi et-
kisiz kilacak yeterli ve iyi organize olmus tegkilatlara
sahip mi? Eger cevabimiz evet degilse, Demokrat Parti
orneginde oldugu gibi yeniden ac1 bir deney yasaya-
biliriz. Demokrat parti dnderligi” Cogunlugu temsil
ettigini; bu cogunlugun-kendisine gerekli-gordiigii-her
seyi yapmak icin mutlak yetki ve mesruiyet verdigini
digtintiyordu.”’

DP iktidar siyaseti, seckinlerin ugrag: olmaktan ¢i-
kararak genis halk kitlelerine ulastirdi. Siyasette figtiran
bile olmasina izin verilmeyen milletin, aktér oldugunu
hissettirmeye bagladi. Boylelikle bir yandan tilkemiz-
deki siyasi kiiltiire olumlu etkide bulunulurken, diger
yandan biirokratik-baskici devlet geleneginin yumusa-
masint, milli bir ticaret-sanayi burjuvazisinin dogma-
st sagladi. Tarim reformu, barajlar ve hidroelektrik
santralleri; egitim ve ulagim hizmetlerinin yayginlag-
tirtlmasimin sonucu olarak siyasi yapmin kati kaliplar
yikildi. Tiirkiye tarihinin en énemli degisimini yasadu:
koylii, ‘ciftgi’ ; amele “ig¢i’; tebaa ise ‘vatandas’ oldu. Bu
dénem, Tiirkiye'nin dig politikasinin da en bagaril dé-
nemlerinden biri olmusgtur. 2 Mayis 1954 giinii yapilan
genel se¢imlerden Demokrat Parti, cumhuriyet tarihi-
nin rekor oramiyla galip ¢ikti: % 56,6 oy alan Demok-
rat Parti, 503 milletvekilligi kazandi. CHP ise % 34,8
oranla parlamentoya ancak 31 milletvekili sokabildi.
Yiirtirlitkte olan ¢ogunluk sistemi DP'ye milletvekil-
liklerinin neredeyse tamamuni kazandirnust: % 56,6 oy
karsiiginda milletvekillerinin % 93't. DP iktidari, bu
gliclii parlamento yapisina ragmen trajik sondan kaga-
manmustir,

"

Ciinkii bu dénem “ Kendini iktidar gibi goren

muhalefet ile kendini muhalefet gibi goren iktidar ”
sendromunun yagandigi dénemdir. Ciinkii iktidarin el
degistirmesi dénemin iki biiytik partisi ve sivil- asker
biirokrasisi tarafindan higbir zaman tam olarak icsel-
lestirilememistir. “Iktidarda- 1923 yilindan beri- yir-
mi yedi yil kalimug bir CHP, yonetme sorumlulugunu
heniiz iistiinden atamanusti. CHP bu konuda yalmz
degildir: “Temel konularimza iliskin tanimlari bu {il-
kede asker yapty, kriterleri asker koydu, onlar siyasi
sisteme dikte etti. Bu kriterler, cumhuriyetin kurulu-
sundan itibaren devletin resmi ezberini olusturdu. As-
ker bu “kriter”lerin ihlal edildigine, bu kriterlerin ¢ok
partili rejim iginde korunamayacagma kanaat getirse
kilicin1 meydan atti.

Askerin ‘kurtariciligy” budur.?

Rejime iliskin “asker vesayeti’ budur.

Simdi, benzerine az rastladifinz, bir kalkinma ve
dzgiirlesme siireci yasiyoruz. Ancak héla gok iyi anla-
stlmadan duran, can yakicr gergeklerimiz var:

“Kendi iilkesinde esir diismiis bir milletiz biz.

Cumhuriyet, kurdugu “diizenle” hepimizi kusatip
bir caresizligin igine hapsetmis,

Ordu-yargi-medya tiggeni, bu bitylik kugatmanin
ayaklarim olusturuyor.

itiraf edeyim ki bu kugatmay1 biiyiik bir maharetle,
hayranhk uyandiracak bir ustalikla olugturmuslar.

Ciplak gozle baktignizda kolayca gérmeniz miim-
kiin degil.

Yargl sistemini Syle yerlestirmisler ki 6zellikle in-
celemedikge, bizi igine hapsettikleri agin ilmeklerini
gormiyorsunuz.

Eger Ergenekon getesinin iistiine gidilmeseydi ve
yargiun bazi unsurlarn telasa diigmeseydi higbirimiz
bu “gizli ilmekleri” kesfedemeyecektik.

Hékimler ve Saveilar Yitksek Kurulu'nun aslinda
ne ige yaradigint gérmemiz miimkiin olmayacakti.

Orduya dokunan bir savemm hayatint mahvedecek
mekanizmann, diizenin igine nasil yerlestirildigini go-
remeyecektik.

Sorusturmay1 engellemek i¢in ne tiir iligkilerin, ne
tiir baskilarin devreye sokulabildigini asla anlayama-
yacaktik.

Halkin talepleri dogrultusunda anayasa degisik-
likleri giindeme gelmeseydi Anayasa Mahkemesi'nin,
Yiiksek Secim Kurulu'nun iglevlerini ve diizeni, “hu-
kuka” da aldirmadan nasil savunduklarin bilemeye-
cektik.

Ama simdi biliyoruz.”?

Simdi, toplum olarak derin sarsilmalarin, sorgula-
malarm, taleplerin, beklentilerin izdiigtimlerinin her
alanda kendini hissettirdigi bir dénemden gegiyoruz.
Her gegen giin daha cok farkina vardifimiz derin
kugatma; bizim demokrasi, ozgiirlik, hukuk devle-
ti miicadelesine olan inancinmzi besliyor. Ciinkti biz,
insanoglunun tarihsel siireg icinde hangi asamalardan
gecerek demokrasi ve insan haklariyla ilgili standartla-
ra ulastigim artik cok daha iyi biliyoruz. Bu ylizden de
"Demokratiklegme icin 6zgiirliikgii yeni bir anayasaya
ihtiyvacimiz vardir ve sorumluluk hepimizindir." diyo-

ruz,

DIPNOTLAR
1. bk Erik Jan Ziircher, Modernlegen Ttirkiye'nin Tarihi
Altan Oymen, Tiirkiye'nin Asker Sorunu, s.18
3. Ahmet Altan, Taraf gazetesi, 12.06.2010
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STATUKO MUHAFIZI YARGININ

—DEGISIMLE IMTIHANI :

Toplumsal Degisim Karsisinda
Biirokrasinin Direnci

Tiirkiye, son onlu yillarda, kiiresel dlgekte bag dén-
diiriicti bir luzla yasanan ve insan hayatiun her ala-
nina sirayet eden koklii degisim riizgdrmin etkisini
iliklerine kadar hissediyor. Kiiresel diizeyde bir alt-iist
olusa sebebiyet veren bu gelismenin -biitiin diinyada
oldugu gibi- Ttirkiye'de de sarsic1 bir etki yaratmasi
kagimilmazdir. Ekonomiden siyasete, sanattan edebiya-
ta varincaya kadar toplumsal hayatin her alamnda bag
gosteren bu paradigmatik degisime ¢ok kisa bir zaman
dilimi icerisinde ayak uydurabilmenin giicliigii agiktir.
Eski ahigkanliklarm, zihniyet kaliplarinin, yagam bigim-
lerinin, kural ve kurumlarm sorgulanmasi ve bunlarm
yenileriyle ikame edilmeye calisiimast gercekten cok
zor bir ameliyedir. Degisim olgusunun tabiatinda mev-
cut olan bu genel geger zorluga ragmen, genel olarak
Tirkiye toplumunun, kendi dinamikleriyle zamanin

ruhunu ve tarihin temposunu yakalama noktasimda bir
irade ortaya koydugu goriiliiyor.

Toplumun dinamik ve hareketli yapisimn bir so-
nucu olarak gelisen kiiresel degisime uyum temayii-
liinii maalesef biirokratik diizlemde goremiyoruz.
Toplumla mukayese edildiginde, btirokrasinin degi-
sim kargisinda direngen bir tavir iginde oldugu, daha
iyimser bir yorumla, degisime uyum saglamada istek-
siz oldugu anlagiliyor. Biirokrasinin bu tavrinda, biri
evrensel ikisi de yerel olmak iizere ii¢ faktoriin etkili
oldugu sdylenebilir. Evrensel tlgekte gegerlige sahip
olan faktdr, biirokrasinin korumaci ve statitkocu tzel-
ligidir. Ttirkiye'ye ozgii faktorlere gelince; bunlardan
ilki, otoriter ve hiikiimran devlet geleneginin bir sonu-
cu olarak, devletin degisim karsisindaki esneklik kat-
sayisin diigtikligiidir. fkincisi ise, devletin ideolojik
karakteridir.

Tiirkiye tarihinin en énemli degisim hamlelerinden
birini olugturan AB’ye tam {iyelik siireci ile demokra-
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tik acihm siirecinde yasananlar, btirokrasinin ne denli
direngen bir yapiya sahip oldugunu gozler oniine se-
riyor. AB’ye tam {tiyelik stirecinde gergeklestirilen bir
dizi anayasal ve yasal reform paketlerinin biirokrasi
marifetiyle nasil etkisizlestirilmeye caligildig, siireci
yakindan takip edenlerin bildikleri bir gercektir. Kanu-
ni diizenlemelerle taminan ya da sinirlart genigletilen
haklarin,— biirokrasinin
cikardigr yonetmelikler-
le kayitlanmaya calisildi-
g1 ve/veya kullanilamaz
getirildigi;
pratigin degisime uyum
saglamada zorlandig1 ve

hale idari

yarginn uyum yasalati-
na uyum saglamada giig-
litk gektigi ve bu nedenle
de kimi kanun maddele-
rinin birka¢ kez degisti-
rilmek zorunda birakil-
dif1 gergegi hafizalarda
tazeligini koruyor.

AB  miiktesebatina
uyum cercevesinde ger-
ceklestirilen reformlarin

hayata  gecirilmesinde
biirokrasinin goster-
digi direncin benzeri-

ne, “demokratik acihim
de tanikhik
ediyoruz. Alevi sorunu-

slireci”nde

nun ¢ozimiinde Diya-
net Isleri Baskanligi'mn,
Kiirt sorununun c¢ozii-
miinde ise YOK, iiniver-
siteler, yarg ve ordunun
takindig1 engelleyici ve/
veya isteksiz tavirlan

buna drnek gostermek miimkiindiir.

Toplumsal talepler ekseninde, siyasetin siurlarin
zorlayarak gelisen degisim stireci icerisinde, biirokra-
sinin kimi unsurlarmun gecikmeli ve kismen de olsa
bu siirece uyum saglama becerisini gosterdigi; ordu
ve dzellikle de yargt kurumunun ise, degisim karsi-
sinda geleneksel durusunu énemli dlctide korudugu
goriliyor. Her iki kurumun, statitkocu tavirlarmda
israrct olmalarinda ve bu tavirlarim muhafaza edebil-
melerindeki temel amil, bu kurumlarnn demokratik

Toplumsal talepler ekseninde,
siyasetin simnirlarin1 zorlayarak
gelisen degisim stireci igerisin-
de, biirokrasinin kimi unsurla-
rimin gecikmeli ve kismen de
olsa bu stirece uyum saglama
becerisini gosterdigi; ordu ve
ozellikle de yargi kurumunun
ise, degisim kargisinda gelenek-
sel durusunu énemli dl¢iide ko-
rudugu goriiliiyor. Her iki ku-
rumun, stattikocu tavirlarinda
1srarci olmalarinda ve bu tavir-
larin1 muhafaza edebilmelerin-
deki temel amil, bu kurumlarin

ozerk konumlaridir.

siyaset karsisindaki ¢zerk konumlaridir. Stz konusu
kurumlar, demokrasinin igleyis mekanizmasmun di-
sinda kaldiklar igin, toplumsal gelismeler karsisinda
kayitsiz kalabilmektedirler. Farkli bir ifadeyle, gerek
ordunun ve gerekse yarginin toplumla olan etkilegim
kanallarimin  koparilnus olmasi, hesap sorma-hesap
verme iligkisinin yoklugu, bu kurumlary, degisim olgu-
su-karsisimda duyarsizlaghi-
rabilmekte ve hatta kurum-
sal gikarlarini kollama adina
degisime karsi koymalarina
yol acabilmektedir. Esas
itibariyle, bu kurumlar1 de-
gisime zorlayacak herhangi
bir mekanizmanmn mevcut
olmadig bir yap: igerisinde
onlardan degisime uyum
saglamalariu beklemek de
abesle igtigaldir.

Ordu ve yargt kurumla-
rire tarih ve toplum digina
iten ve onlar1 anakronikleg-
tiren tavirlarin yapisal se-
beplerini ortaya koymadan,
sorunu saghkl bir bicimde
analiz edebilmenin imkén
yoktur. Bunun yolu da, Tiir-
kiye demokrasisini muallel
kilan, toplumun demokra-
si ve oOzglirliik taleplerini
baskilayan ya da simrlayan
“vesayetgi siyasi sistem”i
anlamaktan gecer.

demokratik siyaset karsisindaki

Vesayetci Otoriter
Yonetimden Vesayetgci
Demokrasiye

Osmanli’dan Cumbhuriyete tevariis eden siyaset ge-
leneginde, siyasetin devlet eksenli olarak tamimlanip
stirdiirtilmesi anlayisi vardir. Devletci siyaset anlayi-
sinda, devlet, toplumdan bagimsiz, onun {izerinde ve
ona hitkmeden “miitedl” (agkin) bir deger olarak ka-
bul edilir. Kutsal/ytice bir deger olarak goriilen dev-
let, toplum tizerinde ylirtitiilen siyasetin yegane ak-
tortidiir. Toplum igin neyin iyi, neyin kotii olduguna,
devlet adina gii¢ kullanma yetkisini elinde bulunduran
devlet elitleri/biirokratlar karar verirler. Toplum, ken-
di yonetimine iliskin karar stireclerinin diginda tutulur.
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Toplumun, kendi hayat ve gelecegine iliskin alinacak
kararlara katilmasi ya da etkilemesi stz konusu degil-
dir. Siyaset denkleminin diginda tutulan topluma bigi-
len rol; susup dinlemek ve itaat etmektir.

Dikkat edilecek olursa, bu anlays, toplumu, kendi-
sini yonetme kabiliyeti olmayan bir ¢ocuk ya da ruh
sagligi bozuk bir erigkin olarak gérmektedir. Boyle gor-

tarumlanan bu resmi ideoloji, her tiirlit sdylem ve eyle-
min yegane mesruluk olgiitii olarak kabul edildi.

Cok partili siyasi hayata dontildiikten ve Demok-
rat Parti iktidara geldikten sonraki dénemde, toplum
tizerindeki vesayet, demokratik siyaset tizerinden ger-
ceklestirilmeye calisildi. Bu dénemde siyaset, devletin
gercek sahipligi-iddiasindaki devletct seckinlerle; de-

diigii igindir ki, toplumu
vesayet altina alir ve onlar
adina, onlan yonetmeye
kalkigir. “Halka ragmen,
halk igin” parolasiyla ha-
reket eden ve kendilerini
birer ”
biirokratik elit, toplumu

vasi” olarak goren

yonetme/htikmetme yet-
kisini, devlet giiciinii elin-
de bulundurmakla mes-
rulagtirrr. Mesrulugunun
kaynag: ne halkin irade-
sidir ve ne de insani esas
alan bir hukuktur.
Osmanh-Ttirkiye mo-
dernlesme stirecinde
hakim olan bu pozitivist
yaklagim ve bunun tabii
sonucu olan seckinci an-
layig, bir toplum miihen-
disligi cergevesinde igleti-
lerek, topluma ve siyasete
yonve gekil verilmeye ¢ali-
sildi. Cok partili siyasi ha-
yata doniiliinceye kadarki
donem igerisinde, toplum
tizerinde dogrudan bir
vesayet icra edildi. Bu do-
nemde siyasetin biricik 6z-
nesi devlet oldugundan ve
devlet de yekpare bir yapt
goriintimiine sahip oldu-
gundan, toplum tizerinde-
ki vesayet, devlet organ-

Siyasi seckinlerce kullanilan si-
yasi iktidarin faaliyet alanini,
agirlikli olarak iktisadi mesele-
ler olusturdu. Bunun disindaki
siyaset alanlar1 biiytik olciide
“devlet meselesi” olarak ka-
bul edilip demokratik siyasetin
baglami ve konusu disinda tu-
tuldu. Dolayistyla demokratik
siyaset, adeta dar alanda kisa
paslasmalar seklinde cereyan
eden bir oyuna indirgenmis
oldu. Oyunun alanmi genislet-
meye yonelik olan girisimler,
oyunun kullarmi koyanlarca
kimi zaman uyarildilar ve kimi
zaman da acimasizca cezalan-
dirildilar. Tiirkiye'nin darbeler
ve muhtiralar tarihi bunun dra-
matik ornekleriyle doludur.

mokratik-siyasetin-tasty:-
ast konumundaki siyasi
seckinler arasinda varilan
fiilli mutabakat cergeve-
basladu.

Halkoyuna karsi duyulan

sinde islemeye
derin gtivensizligin ve seg-
kinci diinya goriigiintin te-
zahiirii olarak, demokratik
siyasetin alani resmi ideo-
lojinin - kalin  cizgileriyle
cizildi. Siyasi seckinlerin,
ancak bu alan icerisinde
siyaset yapmalarma mii-
saade edildi. Resmi ideo-
lojinin  kurucu unsurlar
olan “militan laiklik” wve
“diglayici/ otekilestirici
milliyetgilik” ilkeleri, “Ke-
malist rejimin kirmzi giz-
gileri” olarak demokratik
siyasetin faaliyet alanim
belirlediler. Devlet iktida-
rim kullanan atanmuslarca
(siyasetin gizli aktorleri)
cizilen bu tabulastirilmig
ve mahrem kilmmig ala-
na, siyasi iktidar1 kullanan
secilmiglerin (siyasetin go-
riiniir aktorleri) girmesi ve
bu alanda siyaset tiretmesi
yasaklandi. Boylece, simirl
ve vesayetci bir demok-
rasi modeli ortaya ¢ikmug
oldu.

Siyasi seckinlerce kullanilan siyasi iktidarin faaliyet

larinca gergeklestirildi. Devletin ideolojik ve giivenlik
aygitlarinin seferber edilerek gergeklestirilen bu vesa-
yetin ideolojik/fikri ¢er¢evesini, Cumhuriyetin kurucu
babalarinin tanimladiklar: “resmi ideoloji” olusturdu.
“Kemalizm” ve “ Atatiirk¢ii diislince sistemi” olarak da

alanmi, agirlikh olarak iktisadi meseleler olusturdu.
Bunun digindaki siyaset alanlari bityiik dlgtide “devlet
meselesi” olarak kabul edilip demokratik siyasetin bag-
lami ve konusu disginda tutuldu. Dolayisiyla demokra-
tik siyaset, adeta dar alanda kisa paslagmalar seklinde
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cereyan eden bir oyuna indirgenmig oldu. Oyunun
alanini genigletmeye yonelik olan girigimler, oyunun
kurallarimi koyanlarca kimi zaman uyanldilar ve Kimi
zaman da acimasizca cezalandirildilar. Tiirkiye'nin
darbeler ve muhtiralar tarihi bunun dramatik érnekle-

riyle doludur.

Resmi ideolojinin kir-
nuzi gizgileri ihlal edildigi
gerekgesiyle 1960 askeri
darbesini yapan devletgi
elit, fiili mutabakat {tize-
rinden igletilmeye caligilan
vesayetgi sistemin giiven-
cesiz. oldugundan hare-
ketle, hazirladiklart 1961
Anayasasiyla, bu sistemi
anayasal giivence altina
alcdilar. Bu baglamda, de-
mokratik
ideoloji cergevesinde sinir-
lamak ve siirekli denetim
altinda tutmak amaciyla
bir dizi vesayet kurumu
olugturdular. Cumhuriyet
Senatosu, Milli Giivenlik
Kurulu ve Anayasa Mah-
kemesi, bu amacla olustu-
rulan kurumlar arasinda

siyaseti resmi

yer aldi. Bunlarin yani sira
ozerklige sahip kilinan {ini-
versiteler ve TRT de birer
vesayet organlari olarak
diistiniildii. S6z konusu
kurumlar, siyasi iktidarm
her tiirlii miidahalesinden
uzak tutulmak suretiyle
cogulcu toplum degerleri
ile cok sesliligi giivence al-
tma almak igin degil, dev-
letgi degerlerin toplum ve
siyasetten bagimsiz olarak
korunup
icin ozerklikle donatildi-
lar. Bu kurumlara yonelik
miihendislik hesaplar tut-

tiretilebilmesi

madif1 i¢in 1971 degisikli-

giyle birlikte 6zerklikleri torpiilenerek, devletin goze-

tim ve denetimine ahndilar.

1982 Anayasastyla birlikte vesayetgi sistemin olu-
sum ve igleyis semasi yenilenerek daha da giiclendiril-

Milli Guivenlik Kurulunu top-
lantiya cagirmak ve bu Kurula
baskanlik etmek; YOK Bagkani-
n1, YOK iiyelerini ve iniversite
rektorlerini se¢mek; Anayasa
Mahkemesi {iyelerini, Danigtay
tiyelerinin dortte birini, Yargi-
tay Cumhuriyet Bagsavcisini ve
HSYK tiyelerini segme gorev ve
yetkisi cumhurbagkanina tev-
di edildi. Her biri bagimsiz bir
vesayet organi olarak digunti-
len bu kurum ve kuruluglarin
olusumunda cumhurbagkanl-
g1 makamu tayin edici bir role
sahip oldugundan, vesayetci
sistemin btirokratik kanadinin
bir blok olusturabilmesinde ve
kusursuz islemesinde, cum-
hurbaskanimnin devletci bloktan
bir sahsiyet olmasi kritik ne-
mi haizdir. Bu nedenledir ki,
Tiirkiye’de her cumhurbagkan-
l1g1 segimi sancili olmakta ve si-
yasi krizlere yol agmaktadir.

di. Islevsizligi nedeniyle Cumhuriyet Senatosu devlet
iktidar1 semasindan gikarildi. Bu kez devlet iktidar: ge-
mas1, hiyerargik bir yapilanma gergevesinde olugturul-
du ve bu hiyerarsik semanin tepesine, ok genis yetki-
lerle donatilmis cumhurbagkanligi makanu getirildi. Bu

makam, vesayetci sistemin
adeta kumanda
zi olarak tasavvur edildi.
Milli Giivenlik Kurulunu
toplantiya ¢agirmak ve bu
Kurula baskanhk etmek;
YOK Bagkanini, YOK iiye-
lerini ve {iniversite rek-
torlerini se¢mek; Anayasa
Mahkemesi tiyelerini, Da-
nustay iiyelerinin dortte bi-

merke-

rini, Yargitay Cumhuriyet
Bagsavcisini ve HSYK iiye-
lerini se¢me gorev ve yet-
kisi cumhurbaskanina tev-
di edildi. Her biri bagumsiz
bir vesayet orgam olarak
diigiiniilen bu kurum ve
kuruluslarin olusumunda
cumhurbagkanhg  ma-
kanmu tayin edici bir role
sahip oldugundan, vesa-
yelgi sistemin biirokratik
kanadmm bir blok olustu-
rabilmesinde ve kusursuz
islemesinde, cumhurbasg-
kanmm devletgi bloktan
bir sahsiyet olmasi kritik
onemi haizdir. Bu neden-
ledir ki, Tirkiye'de her
cumhurbagkanligt  secimi
sancili olmakta ve siyasi
krizlere yol agmaktadir.
Anayasann ytiriirliige
girdigi giinden bugline
yukarida siralanan vesa-
yet kurum ve kurullar
kendi alanlariyla
ilgili konularda siyasi ikti-
dar1 frenlemeye ve denet-
lemeye calisarak vesayet

gorev

misyonunu yerine getirmeye calishilar. Siyasi iktidar-

larn, merkezi degerlerle (resmi ideolojiyle) uyumlu
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1i” dogrultusunda “durumdan vazife gikaran” vesayet

organlari, agir aksak isleyen demokratik siyaseti isle-
mez hale getirdiler. 2000'li y1llarmn baginda luz kazanan
AB'ye iiyelik stirecinde gergeklestirilen bir dizi reform-

la, bir yandan demokra-
si ve ozgirliiklerin alam
genigletildi, diger yandan
da ozellikle v_eé_ay'étgi sis-
temin askeri kanadi nispi
olarak zayiflatildi. Bunun-
la birlikte, ozellikle AK
Parti iktidarinin yerlesme-
ye baglamasiyla birlikte,
cumhurbagkanlig;, YOK,
tiniversiteler, Genelkur-
may Bagkanhg: ve yiiksek
yargt organlart marifetiyle
demokratik siyaset abluka
altina alinmaya caligildu.
Krize dontisen 2007
cumhurbagkanlifi  seci-
minde Abdullah Giil'iin
cumhurbaskan olarak
segilmesi, vesayetgi sis-
tem agisindan sarsici bir
etki yaratt. Zira, bu ge-
lismeyle hem cumhurbasg-
kanhigr makamu ve hem
de ilerleyen yillarda YOK
ve liniversitelerin 6nem-
li bir kismi kaybedilmis
oldu. Vesayetgi sistemin
en énemli kurumlarindan
biri olan MGK’'nin sis-
tem icerisindeki
ve etkisi AB’ye uyum re-
formlariyla
oldugundan, vesayeti icra
edecek organlar arasinda
kala kala yalmizca yiiksek
yargt organlart ve HSYK
kalmus oldu. Yiiksek yargi
organlar ve HSYK, vesa-
yetgi sistemin son kaleleri
olarak goriildigii igindir

konum

zayiflatilmig

ki, Anayasa Mahkemesi ile HSYK'nin olusum ve isle-
yisinde yapilmasi disiintilen anayasa degisikligine,
bagta bu organlarin temsilcileri olmak iizere, vesayetgi
sistem taraftarlar siddetle kars: cikmaktadirlar.

f.f..ﬁ =
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D ratik to umlarc{a P\ialk
a1 a,‘le\gemenli etkisinikulla-
nan ve devletin ftic temel erkin-
den birini olugturan yarginin
temel fonksiyonu; gerek birey-
ler ve gerekse birey ile devlet
arasinda ortaya cikan hukuki
uyusmazliklar1 adalet dege-
ri temelinde ¢ozmek; 6zellikle
glicsiizleri, devlet ve diger giic
odaklar1 karsisinda korumak;
bireylerin hak ve 6zgtirliikle-
rini giivence altina almak ve
bu amagla devlet iktidarmi de-
netlemek ve sinirlamak; esitlik,
ozgiirliik, adalet ve gogulculuk
ilkelerine dayalt bir hukuk dii-
zeninin olusumuna yardimci
olmak ve boylelikle toplumsal
barisa hizmet etmektir.
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Ozellikle “28 Subat siireci”nde “devletin hassasiyetle- Vesayetci Sistem ve Yargi

Demokratik toplumlarda halk adina egemenlik
yetkisini kullanan ve devlelin {i¢ temel erkinden biri-
ni olugturan yarginin temel fonksiyonu; gerek bireyler

ve gerekse birey ile devlet
arasinda ortaya ¢ikan hu-
kukiuyusmazliklari adalet
degeri temelinde ¢ozmek;
ozellikle giigsiizleri, devlet
ve diger giic odaklar kar-
sisinda korumak; bireyle-
rin hak ve ozgiirliiklerini
glivence altma almak ve
bu amagla devlet iktidarnu
denetlemek ve sinirlamak;
esitlik, ozgiirliik, adalet ve
cogulculuk ilkelerine da-
yalt bir hukuk diizeninin
olusumuna yardimer ol-
mak ve boylelikle toplum-
sal barisa hizmet etmektir.
Toplum hayatinda ¢ok bii-
ylik 6nem tastyan bu go-
revlerin geregi gibi yerine
getirilebilmesi,  yargimn
bagimsiz ve tarafsiz olma-
sma baglidir. Bu sebeple,
hukukun tisttinliigiine da-
yali demokratik toplum-
larda, yargmin bagumsiz-
ligi ve tarafsizhigi ilkesi,
korunmasi gereken temel
bir deger olarak anayasal
giivence altma aliur; ce-
sitli anayasal ve yasal me-
kanizmalarla bu giivence
tahkim edilir.

Tiirkiye'de ise, yarg,
tarihinin higbir dénemin-
de ne bu islevleri yerine
getirmekle gorevli kabul
edildi ve ne de gercek an-
lamda bagimsiz ve tarafsiz

kilindi. Ulkede cari olan vesayelgi sistem geregii, tipki
diger biirokratik yapilar gibi, yargi da devlet iktidari-
nin bir parcasi olarak diistiniildii. Bu baglamda yargiya
iki nemli gorev bigildi: Birincisi, diger biirokratik ku-
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rum ve kurullar gibi resmi ideolojinin simirlarina riayet
etimesi, onun digina tagmamast ve onunla uyumlu ga-
lismasidir. Buna bagh olarak, resmi ideolojinin tanim-
ladig1 ve gercevesini gizdigi “devletci kamu diizeni”ni
korumasidir. Tkincisi ise, bu smirlari ihlal eden soz
ya da eylemleri engelleyici ve/veya bastirict kararlar
vermesi, bu dogrultuda saglam bir durug sergilemesi,
resmi-ideolojiyle miicehhez devletin ili menfaatleri-
ni korumasi ve vesayetgi sistemle uyumlu bir hukuk
diizeninin olusumuna
yardimer  olmasidir.  Bu
gorev alanlarinin - disina
tasan ve devletci seckin-
leri rahatsiz eden yargl
tasarruflart kargiliksiz bi-
rakilmaz. Bu durumlarda
-Ferhat Sarikaya ve Sacit
Kayasu orneklerinde ol-
dugu gibi- ya so6z konusu

tasarruf sahiplerinin ceza-

Ordunun demokratik siyaset
karsisindaki ozerk ve ayrica-
likl1 pozisyonu, daha ¢ok onun
tarihsel misyonundan ve elin-
deki silahli giictinden kaynak-

oldugu ve buna direnmenin ise gii¢ oldugudur. Hatta
herhangi bir fiili baski olmaksizin dahi, yargimn ege-
men sdylemin etkisi alunda kalabilme ihtimal ve po-
tansiyelinin varh@idir, Zira, resmi bir ideolojinin devlet
eliyle toplumsal hayatin her alanina niifuz ettirilmeye
calisildigit bir atmosferde, biitiin kurum ve kuruluglar
gibi yargiun da devlet iktidarmin niifuz alanma gi-
rebilme ve ondan etkilenme ihtimali her zaman icin
mevcuttur. Bundan da ote, diger biirokratik kurumlar-
la mukayese edildiginde,
yargmin bu anafora ka-
pilma ve kendisini devlet
iktidarimin bir parcasi ola-
rak gdrme egiliminin daha
yiiksek oldugu agikkr.
Ciinkii, yarguun toplumla
iliskisi kopuktur. Degisim
ve doniisiimiin ana dina-
migi olan toplumsalliktan
kopuk bir yapiun kendi-

landirilmas: yoluna gidilir
ve/veya gesitli yontemler
kullanilmak suretiyle bu
tasarruflar geri alinmaya
ya da degistirilmeye zor-
lanir. Kimi zaman, yargl
mensuplarina gergek mis-
yonlarimi hatirlatmak igin
fiilli uyarlarda bulunu-
lur. Nitekim, Giineydogu
Anadolu bolgesinde gorev
yapmug olan bir general,
bir basin organma verdigi
roportajda, bolgede gorev
yapan hdkim ve savcilari
“hizaya getirmek” igin loj-
manlarmm yakmma bom-
ba attirdign itiraf etti.
Elbette ki, yargiya yo-
nelik miihendislik hesap-

lanan “de facto” bir gerceklik
olmasina karsin, yargmin 6zerk
durusu “bagumsizlik ilkesi”ne
dayandigi i¢in “de jure”dir. Bu
durum, yargimin resmi ideolo-
ji adina toplum ve demokratik
siyaset tizerinde icra ettigi ve-
sayete goriintirde bir hukuki
mesruluk saglamaktadir. Farkli
bir ifadeyle, “bagimsizlik ilke-
si”, yarginin vesayetini maske-
leyen bir islev gormektedir.

ni yenilemesi, kendisine
bigilen roliin digma gikip
evrensel misyonunu tistle-
nebilmesi ¢ok gtigttir.
Tiirkiye ozelinde, as-
keriye ve yargi dtsmdﬁki
biirokratik kurumlar, de-
mokratik siyasetle ve buna
bagh olarak da toplumla
olan iligkisi nedeniyle, kis-
men de olsa degisime acik
kurumlardir, Nitekim, her
iki kurum disinda kalan
kurum ve kuruluslarn,
diinyada ve Tiirkiye'de
yaganan degisime uyum
saglamada nispi olarak
kaydedildigi
gortiliiyor. Her iki kuru-

ilerlemeler

mun demokratik siyaset

larinmn tiimii tutmaz; bu tiir zorlama ve baskilarin hep-
sinde beklenen sonug elde edilmez. Her tiirlii baskilara
kars1 direnen, hukuka ve vicdani kanaatlerine gore hii-
kiim veren yargiclar da vardir. Ancak burada dnemle
ifade edilmek istenen husus, resmi ideolojinin hegemo-
nik bir gii¢ olarak varhigun hissettirdigi bir toplumsal
ortamda, her zaman igin, devletci segkinlerden yargi-
ya yonelik baski/miidahale imkén ve ihtimalinin var

karsisindaki 6zerk pozisyonlari, bu kurumlarin degi-
sim karsisinda direng gosterebilmelerini kolaylagtir-
maktadir. Yargi kurumunun, ordudan farkl olarak, sa-
hip oldugu “bagimsizhk zirhi”, bu direnci daha da bir
pekistirmekte ve ona hukuki bir mesruluk goriintiisii
vermektedir. Ordunun demokratik siyaset kargisindaki
tzerk ve ayricalikli pozisyonu, daha ¢ok onun tarihsel
misyonundan ve elindeki silahli giiciinden kaynakla-
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nan “de facto” bir gergeklik olmasina kargin, yarginin
ozerk durusu “bagimsizlik ilkesi”ne dayandig icin “de
jure”dir. Bu durum, yargiun resmi ideoloji adma top-
lum ve demokratik siyaset tizerinde icra ettigi vesayete
goriintirde bir hukuki mesruluk saglamaktadir. Farkh
bir ifadeyle, “bagumsizlik ilkesi”, yargimin vesayetini
maskeleyen bir islev girmektedir.

— Ordunun, bir yandan_gergeklestirilen ~anayasal-ve

yasal degisikliklerle 6zerkliginin térpiilenmesine, diger
yandan da zellikle Ergenekon sorugturmas siirecinde
glivenilirliginin zedelenmesine bagh olarak, szellikle
yiiksek yargi organlar, vesayelci sistemin yegane sa-
vunucusu ve koruyucusu haline gelmis bulunuyorlar.

Otoriter nitelikli resmi ideolojiyle miicehhez olan
vesayetci sistemi ayakta tutabilmenin ve toplumun de-
gisim talepleri karsisinda statiikoyu muhafaza edebil-
menin yolu yiiksek yargiy:
bu haliyle ayakta tutmak-
tan, bunun yolu ise yarg:
bagimsizhigr  ilkesinden
gectigi icin, bu ilke, degi-
sim taleplerini bastirma-
da ve demokratik siyaseti
akim kilmada mesru bir
savunma aract olarak kul-
lanihyor.

Vesayetci sistemi mesg-
rulagtirmada bir savunma
aract olarak kullamlan ba-
gunsizhik ilkesi, evrensel
anlam ve iglevinden uzak-
lagtinlmig bir bagunsizhk
ilkesidir. Zira, hukuk dev-
letinin temel gereklerinden biri olan yargi bagimsizlig
ilkesi, bizatihi bir amag degil, yargmin tarafsizhigini
saglamaya yodnelik bir aractir. Yargiy1 bagimsiz kilma-
daki esas amag, yarginin tarafsiz hareket edebilmesini
temin etmek suretiyle adil kararlar verebilmesini sag-
lamaktr.

Oysa Tiirkiye'de, statiikocu giicler, bagimsizhk ilke-
sini, tarafsizhik ilkesini gerceklestirebilmenin bir arac-
degeri olarak degil de, devlet iktidar1 adina siyasi ikti-
dar tizerinde vesayet icra edebilmenin bir geregi olarak
savunmaktadirlar. Burada bagimsizliktan kasdedilen,
yasama ¢ogunlugu ile hiikiimet karsisindaki bagimsiz-
liktir; devlet iktidarindan bagimsizlik degildir. Yiiksek
yargt organlar bagkanlarinn, statiiko yanhs: siyasetci
ve basin mensuplarimin bagimsizlik ilkesini dillerinden

Anayasa Mahkemesi, kurulu-
sundan bugtine 25 siyasi parti
hakkinda kapatma karar: vere-
rek, Ttirkiye'yi adeta bir siyasi
parti mezarligina dontistiirddi.
Bu kararlar, demokratik siya-
setin kurumsallasmasina zarar
verdigi gibi, onun alanit da
olabildigince sinirli hale getirdi.
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diisiirmemelerine kargm, tarafsizlik ilkesinden hic stz
etmemeleri, onlarin gergek niyetlerini ortaya koymak-
tadir. Gergek niyetleri, yarginin kendi kendini olustur-
masl, kapali bir kast sistemi haline gelmesi, her tiirlii
denetimin diginda kalmasi ve hi¢bir makama hesap
vermemesidir. Yiiksek yargl organlar boylesi bir ba-
gimsizlik iginde olmali ki, devlet iktidarimin bir pargas
olarak kalabilsinler ve vesayelgi sistemin yilmaz bekgi-
leri olarak gorev yapabilsinler.

Demek ki, esas itibariyle devlet iktidaruun “bagim-
Ii” unsuru olan yiiksek yarguun bagimsizlik silahina
sarilmasi bosuna degildir. Bu silah ona, “rejim bekgili-
gi” gorevini layik-1 vechile yerine getirebilmesi igin cok
biiyiik imkéan sunmaktadir. Nitekim bu imkandan ya-
rarlanan yiiksek yargt organlari, hukuku gigneyen ve
kamu vicdanin zedeleyen birgok karara imza attilar.
Asil gorevleri olan huku-
kilik denetimini bir tarafa
birakip yerindelik deneti-
mi yaptilar. Yasama ve yii-
riitmenin dzglirlitk karsit
tasarruflari iptal etmesi
gerekirken, 6zgiirliiklerin
smirlarim
yonelik kimi yasama ve

genigletmeye

yliriitme tasarruflarim ip-
tal etmeyi tercih ettiler.
Anayasa  Mahkeme-
si, kurulugundan bugiine
25 siyasi parti hakkinda
kapatma karar1 vererek,
Tiirkiye'yi adeta bir siyasi
parti mezarhgma doniis-
tirdii. Bu kararlar, de-
mokratik siyasetin kurumsallasmasina zarar verdigi
gibi, onun alamini da olabildigince simirh hale getirdi.
Universitelerde uygulanan basortiisii yasagina kars: ol-
may!1 ve Kiirtlerin mesru haklarin savunmayi kapatma
sebebi olarak kabul etti. Parlamentonun bagbrtiisii ya-
sagin kaldirmaya yonelik kanuni diizenlemesini iptal
etti. S0z konusu yasag kaldirmaya yonelik gerceklesti-
rilen anayasa degisikligine de gecit vermedi. Anayasa
degisiklikleri hakkinda iptal kararin verirken, Anaya-
samun kendisi igin ¢izdigi yetki simirlarini asmada her-
hangi bir beis gérmedi. 2007 cumhurbagkanlig1 segim-
lerinde, akla ziyan meshur “367 karar1”mi verdi. Asker
kigilere sivil yarg: yolunu agan kanuni diizenleme hak-
kinda iptal karar1 verdi. Atatiirkgiiliige aykirt oldugu
gerekgesiyle 6zellestirmelerin karsisinda durdu.
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Yargitay, ttiziiglinde anadilde egitime iligkin bir
hitkme yer verdigi icin Egitim-Sen hakkinda acilan
kapatma davasinda yerel mahkemenin verdigi red ka-
rarim bozdu. Higbir hakaret izi tagimayan bir séztin-
den dolay1r Hrant Dink’i, “Ttirkliige hakaret”ten dolay:
mahkum etti. AYM tiyelerine yénelik olarak “hukuku
bilmiyorlar” ifadesini kullandigi igin Prof. Dr. Mus-
tafa Erdogan’t tazminata -

tatilinde Kur'an kurslarina gitmelerine imkan tantyan
Kur’an Kurslari Yonetmeligi'nin ilgili maddelerini iptal
etti. YOK'iin, iiniversiteye girig smavinda farkli katsay
uygulamasuu kaldiran kararmn yiiriitmesini durdurdu.
Belediyelerin toplu tagima ticretlerine iliskin aldiklar
kararlara miidahale etmekten gekinmedi. Ozellestirme
girisimlerinin karsisinda durdu.

mahkum etti. Resmi ide-
olojiyle barisik olmayan
bir gazetede yazi yazdif
icin, Baskin Oran’in kisilik
haklarina ytnelik saldiriya
gecit verdi. Semdinli da-
vasinda, gorevli olmadig:
halde dava dosyasin aske-
ri mahkemeye havale etti.
Siirt'te gosteri yapan bir
kalabaliga gelisigiizel ateg
agan ve bir vatandagin 6lii-
miine sebebiyet veren bir
uzman cavusun cezalan-
dirlmamast  gerektigine,
“bolgenin  dzellikleri”ni
dikkate alarak karar verdi.
Orhan Pamuk hakkinda,
“30 bin Kiirt ve 1 milyon
Ermeni'yi oldiirdiik” ifa-
desi nedeniyle alt1 kiginin
actigl tazminat davasmin
yerel mahkemece “taraf
gerekgesiy-
le reddedilmesi iizerine,

olmadiklart”

“millete aidiyet duygular
da kisilik degerleri kapsa-
mindadn” diyerek, dava-
clarin taraf konumunda
olduklarma karar verdi.
Danustay, okul dism-
da basortiisii kullanan bir
dgretmenin idareci olma-
smi engelleyen bir karara

Anayasa Mahkemesi Parla-
mentonun basortiisti  yasagi-
n1 kaldirmaya yonelik kanuni
diizenlemesini iptal etti. Stz
konusu yasag1 kaldirmaya yo-
nelik gerceklestirilen anayasa
degisikligine de gecit vermedi.
Anayasa degisiklikleri hakkin-
da iptal kararini verirken, Ana-
yasanin kendisi icin ¢izdigi yet-
ki smirlarini asmada herhangi
bir beis gormedi. 2007 cumhur-
baskanlig1i secimlerinde, akla
ziyan meshur “367 karari”ni
verdi. Asker kisilere sivil yargi
yolunu agan kanuni diizenle-
me hakkinda iptal karar1 verdi.
Atattirkciiltige aykir1 oldugu
gerekgesiyle ozellestirmelerin
karsisinda durdu.

Yargi Reformuna
Duyulan |htiya¢

Bir onceki baghk al-
tinda kisaca gosterilmeye
caligilan tablo,
sorunlu yapisinin yalnizca
bir yoniinti ortaya koyu-
yor. Oysa, yarg: alaninda

yargmin

birgok sorun mevcuttur.
Yargilama faaliyeti icin
gerekli olan fiziki sartlarin
yetersizliinden, bu faa-
liyeti yiirtitenlerin hukuk
formasyonlarimineksikligi-
ne, yargiin bagimli ve ta-
rafgir olusundan, yarginmn
verimsizligi ve etkin olma-
yisina kadar birgok alanda
sorunlar yasantyor. Bu so-
runlarin ¢oéziimii i¢in ciddi
ve kapsaml1 bir reform ge-
rekmektedir. Bu gercevede
Adalet Bakanligi'nca ha-
zirlanan “Yargi Reformu
Strateji Belgesi” yol goste-
rici olabilir. Bu belgede yer
alan tespit ve oneriler ile
¢esitli kurum ve kurulusla-
rin geligtirecekleri dneriler
etrafinda bir reform pake-
tinin hazirlanmas: dogru
olacaktir. Bu stiregte kati-
hmciliga azami tzen gos-
terilmeli ve konuyla ilgili

imza atti, Esi basortiilit bir 8gretmenin MIT raporu
gerekge gosterilerek yurtdigindaki bir géreve atanma-
masmit hakh buldu. Meslek liselerinde okuyan veya bu
okullardan mezun olanlarin acikégretim liselerine ge-
cig yapmalarina imkan saglayan yonetmeligin iptaline
karar verdi. Ilkégretim 5. siufi bitiren dgrencilerin yaz

biitiin kurum ve kuruluslar siirece dahil edilmelidir.
Gergeklegtirilecek reformun en zor tarafi, bir biitiin
olarak yargiyr hukukun simirlan iginde tutabilmek;
yani, ona bir siyasi aktor gériintimii veren tavirlardan
kagmmasini saglamak, siyasi degil, hukuki denetim
yapmasini temin etmektir. Bu cergevede yargt mensup-
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larmm, kendilerini “devlet memurlar1” yada “devletin
gercek sahipleri” olarak gormelerine yol agan zihniyet-
ten arindirtlmalart gerekmektedir. Bu ise, anayasal ve
yasal diizenlemelerle goziilebilecek bir sorun degildir.
Gergek bir yarg fonksiyonunun icrasina yonelik alina-
cak kurumsal tedbirlerin yan sira, yargi mensuplari-
nin ihtiyag duyduklari fikri ve zihinsel donanima sahip
kilinmalartigin, cok kapsamit biregitin refornumu aci-
len baglatmak gerekmektedir.

Yarginin bagimli ve tarafgir yapisina son verebilme-
nin, onu gercek anlamda bagimsiz ve tarafsiz kilabil-
menin ve degisime agik bir yapi haline getirebilmenin
temel gereklerinden biri de, ozellikle yiiksek yargidaki
mevcut kapali kast sistemine son vermektir. Yargiy,
degisimin adresi olan toplumsal mekanla ilintilendir-
mek ve onu demokratik megruiyetle giiglendirmektir.
Millet adina yetki kullanan bir organin tamamiyla mil-
letten bagimsiz olugmasi dogru bir tercih degildir. Ciin-
kii boylesi bir yapinin zamanla “yargiclar yénetimi”ne
yol agma ihtimali gok yiiksektir. Nitekim Tiirkiye’deki
yarginin boylesi bir egilim icerisinde bulunmasinin en
onemli sebeplerinden biri, yiiksek yargidaki bu korpo-
ratist yapidir.

Yiiksek yargi organlarmin olusum yontemine ba-
kildiginda, kooptasyon sisteminin, yani bu organlara
mensup iiye ve temsilcilerinin yine bu organlarca be-
lirlendigi bir usuliin gegerli oldugu goriiliir. Segimler,
karsilikl paslagmalarla kendi icinde oynanan bir oyun
gorlintiistt veriyor. Yargitay ve Danmgtay HSYK'ys,
HSYK da her ikisini belirliyor. Boylece, digarimin mii-
dahalesine kapaly, kendi icinde dayarugmaci ve kolla-
yici dzellikleriyle belirginlesen bir kapali kast modeli
olusuyor. Kapali kast sistemi kendi iginde tiirdes bir
yapt olusturuyor. Bu nedenle tiirdesligi bozacak gi-
rigimlere izin verilmiyor. Kast sistemi icerisinde yer
alabilmenin yolu, bu sistemin tizerine kurulu oldugu
degerler diinyasina bagliliktan gegiyor.

Bu sekilde kapali kast sistemi igine hapsolunmus
olan yiiksek yargi, toplumda ve diinyada yaganan ge-
lismelere kapali ve bunlar karsisinda duyarsiz bir yap1
goriintiisti ¢iziyor. Digariyla olan etkilesim kanallari
kapali oldugundan, kendisini degistirmesi ve yenile-
mesi milmkiin olmuyor. Organik agidan kapallik, be-
raberinde islevsel kapalih@ da getiriyor. Bagka bir de-
yigle, olusumundaki disariya kapalilik, isleyisinde de
etkili oluyor ve verilen kararlarda kendini gosteriyor.

Zaten yiiksek yarginin olusumunda kapali kast mode-
linin dngorillmesinin nedeni de, bu modelin bagiml
oldugu otoriter zihniyet diinyastyla uyumlu hareket
edebilmeyi saglamaktir,

Yiiksek yarginin olusum ve isleyisinde hakim olan
bu blokaji kirmak gerekiyor. Hukuku yorumlayarak
baglayicr kararlar alan ve boylelikle hukuk hakkinda
son s0zii séyleyen yarginm, hukukun toplumsal olgu
boyutuyla uyumlu kararlar verebilmesi, kararlarinin
kamu vicdaninda makes bulabilmesi, nihai hedefi olan
“adaletli toplumsal var olus”u saglayabilmesi ve top-
lumsal bariga hizmet edebilmesi icin, yarguun toplum-
la ve toplumsallikla olan iligkisinin iyi kurulmasi ve
bunun her daim yenilenmesi gerekir.

Pozitif hukukun, tabiati geregi formalist niteligine
bagh olarak statik bir yapiya sahip oldugu gercekligi
dikkate alindiginda, bu gereklilik daha bir elzem hale
gelmektedir. Pozitif hukukun statik dogas ile bu hu-
kukun tretildigi ve titketildigi zemin olan toplumsal
mekanin dinamik ve devingen yapisi bagdagtirilmali-
dir. Zira, ancak boylelikle hem hukuku donuk kurallar
biitiinii olmaktan ¢ikarmak ve hem de yargiy: canl ve
dinamik bir hale getirebilmek mtimkiin olabilir.

Son anayasa degisiklik paketi, eksik de olsa, esas
itibariyle bu hedefi gergeklestirmeye yonelik bir giri-
simdir. Anayasa degisiklik paketinde yer alan ve Ana-
yasa Mahkemesi ile HSYK'nin olusum ve igleyisinde
degisiklikler éngdren diizenlemeler, yliksek yargidaki
kapal kast modelini bozma ve nispi olarak genis ta-
banl temsil esasina dayah idari ve yargisal yapilar
olusturma amacini tagimaktadir. Degisikliklerin kabul
edilip yiiriirliige girmesiyle, Anayasa Mahkemesi ve
HSYK nispeten daha ¢ogulcu bir yapiya kavusacak;
buna bagh olarak da temsiliyet giicii artacaktir. Dolayli
da olsa, yiiksek yarg ile toplum arasinda iletigim ka-
nallarinm agilacak olmasi, yargimm toplumsallikla ol-
masi gereken bagmin kurulmasimna yol agacaktir. Millet
adima egemenlik yetkisini kullanan yarginmn, milletle
olan bagimm kurulmas: ve demokratik megruiyetinin
saglanmasi, hukuka ve yargiya olan giiveni arttir-
a1 bir etki yaratacaktir. Yarg) kararlarinm adilligi ve
dogruluguna iligkin kanaat toplumda daha yaygin ka-
bul gorecektir. Béylesi bir yarginin, evrensel misyonu
olan, toplumsal barigi saglama islevini yerine getirmesi
miimkiin olabilecektir.
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ULUSLARARASI HUKUKDA YARGI

KONSEYLERI VE YARGI REFORMU BAGLAMINDA HSYKNIN YARISI I 1 IR IR

Abdullah CEBECI
Hakim

Adalet Bakanlig1, Uluslararast Hukuk ve Dis liskiler Genel Miidiir Yardimcisi

ULUSLARARASI HUKUKDA YARGI KONSEYLERI
I VEYARGI REFORMU BAGLAMINDA
HSYK’NIN YAPISI

Flag... Flay... Flay... Flag... Flay... Flay...

SAVCIYI DAHA |
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GOREVDEN ALDI /& -

1. Genel Olarak

Yargi bagimsizligt ve tarafsizhifi hukuk devletinin
olmazsa olmaz sartlarmdandir. Bu baglamda demok-
ratik iilkelerde yarg: bagimsizhii ve tarafsizhiginin sag-
lanmast konusunda énemli gelismeler kaydedilirken
uluslararasi kuruluslarda da bu yonde bir ¢cok calisma-
lar yapilmaktadir.

Ulkemizde de yargt bagimsizhg ve tarafsizliginin
saglanmast icin cesitli goriisler ortaya atilmakta, 6zel-
likle; Hakimler ve Savailar Yiiksek Kurulunun (HSYK)
icraatlar1 zaman zaman giindeme getirilip amilan Ku-
rulun gerek yapisal ve gerekse iglevsel olarak daha ob-
jektif ve seffaf bir konuma sahip olmasi istenilmekte,
HSYK' nun bazi uygulamalar: toplumun degisik ke-

simlerinde siddetle elestirilmektedir.

HSYK BIR /it

hj — ‘.
Yhm.‘f* .. ;& | e

Son yillarda HSYK” nun ortaya koydugu bazi uy-
gulamalar dikkat ¢ekmektedir. Bu ciimleden olmak
tizere; dncelikle kamu oyunda Semdinli olay: olarak
anilan ve HSYK'nin Van é6zel yetkili Cumhuriyet sav-
aisinin diizenledigi bir iddianame nedeniyle meslekten
cikarilmast karar ile sonuglanan siirecte, gerek yurt
icinde hukuk gevreleri ile sivil toplum érgiitleri ve ge-
rekse yurt disindaki yansimalar, uygulamanm yerinde
olmadigini ortaya koymaktadir. Hatta Avrupa Birligi
2007 Tiirkiye Ilerleme Raporunda; Semdinli davasinda
Kara Kuvvetleri Komutanimn isminin gecmesi iizeri-
ne Genel Kurmayin elestirileri ve anayasal kurumlara
cagrida bulunmasi fizerine, HSYK’ nun iddianameyi
hazirlayan Cumhuriyet saveisinin 2006 yihinda meslek-
ten ¢ikanldigindan bahsedilerek Yiiksek Kurulun ba-
gimsizhginin sorgulandigi vurgulanmustir.' Bilindigi
gibi bu olayda ayni iddianame yetkili agir ceza mahke-

mesi tarafindan kabul edilerek yargilama yapilmsgti.
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ikinci olarak; Avrupa Insan Haklart Mahkemesi 2.
Dairesinin (Kayasu - Tiirkiye) Davasinda verdigi 13
Kasim 2008 tarihli kararda, HSYK kararlarma yapilan
itirazin islevsiz olmast ve yine Kurulun kararlarina
kargi yargt yolunun kapali olmasinin Avrupa insan
Haklar1 Sozlesmesini ihlal ettigi belirtilmektedir. Bu
olayda, Cumhuriyet saveisi S.K. yapmig oldugu sorus-

" turma neticesi 12 Eyliiliin sorumlulart hakkmda iddia-
name diizenlemis ve fakat bu iddianame hig isleme ko-
nulmadan bir diger deyisle iddianamede ad1 gegenler
hakkinda bir dava dahi agilmadan, Cumhuriyet savcisi
S.K. hakkinda cezai ve idari sorugturma baslatilmus, so-
nucta; HSYK karari ile anilan Cumhuriyet savcist mes-
lekten cikartlmistir. Yeniden inceleme ve itiraz talepleri
de reddolunarak karar kesinlegmisti. Yapilan itirazda,
HSYK itirazlari Inceleme Kurulu'nun dokuz iiyesin-
den dordi bagvuran ile ilgili itiraz konusu karari alan
HSYK'nunda da yer almaktaydi. Bu kosullarda, bagvu-
ranin itirazim inceleyen HSYK'min olusumu itibariyle,
tarafsizligt ciddi bicimde tartismaya agiktir. Ustelik
HSYK i¢ yonetmeliginde itirazlar1 inceleme kurulun-
da gorev yapan iiyelerin tarafsizhigim giivence altina
alacak nitelikte higbir tedbir éngortilmemektedir. Bu
itibarla, Avrupa insan Haklari Sozlegmesinin 13. mad-
desindeki “Etkili Bagvuru Hakki” nin ihlal edildigi ka-
naatine varilmistir.

Ugtincii ve son olarak; Idari bir kurul olup higbir
yargisal gorevi bulunmayan HSYK’ nin sorugturma
yapmakta olan Erzurum o6zel yetkili Cumhuriyet sav-
clarini yiiriittiikleri bu sorusturma nedeniyle gorev-
den el cektirmesidir. Benzer bir olayda birinci simf bir
hakimin sorugturmasinin Cumhuriyet Saveilarinca ya-
pilacagim belirten Yargitay 5. Ceza Dairesinin igtihadi
da HSYK’ min uygulamasmin yerinde olmadiin gos-
termektedir. Soyle ki; bundan kisa bir siire énce, fzmir
10. Agir Ceza Mahkemesi Bagkani A K. hakkinda, “sug
drgiitiine yardim etmekten” dolay, [zmir Ozel Yetkili
Savcilig1 tarafindan sorugturma baslatilmisg, yargilanan
bir kisiyi riisvet karsilig1 tahliye ettigi iddiasi ile anilan
hakim gozaltina alinarak Izmir'de tutuklannusti. Bu
olaya iligkin olarak, Yargitay 5. Ceza Dairesi 05.06.2009
tarihli 2009/1-5 esas say1il igtihadinda, ézetle; bu olay-
la ilgili olarak sorusturmanm fzmir Cumbhuriyet bag-
savailliginca yapilmas: gerektigini agikga ortaya koy-
mustur. Yargitay 5. Ceza Dairesi ictihadinda “CMK

250. madde kapsamma giren suglarda, sorugturma,
yetkili cumhuriyet saveilarinca bizzat yapilir. Bu sug-
lar gorev sirasinda veya gorevden dolayi iglenmis olsa
bile, Cumhuriyet Savecilarinca dogrudan sorusturma
yapiln” denilmektedir. Bu ftibarla, Erzurum Cum-
huriyet savcilarinin Erzincan Cumhuriyet bagsaveist

hakkinda yiiriittiikleri sorugturmamn hukuka uygun

oldugu Yargitay 5. Ceza Dairesininigtihadr ile sabitken

idari bir kurul olan HSYK’ nin sorugturmayi yapan
Cumhuriyet savailarmi yerinde olmayan gerekgelerle
gorevden almasi, yargl gorevini ifa edenlere dogru-
dan dogruya bir miidahaledir. Kald1 ki, Erzurum Ozel
Yetkili Cumhuriyet Savcihigina atanan yeni saveilar da
ayni sorugturmaya devam etmis, hatta ilgililer hakkin-
da iddianame tanzim ederek dava a¢gnmis ve mahkeme
iddianameyi kabul ederek yargilamaya ge¢migtir.
Yukarida agiklanan bu gelismeler gergekten de
HSYK' nun yapisal ve iglevsel olarak degisime ihtiyaci
oldugunu ve en kisa siirede yarg: reformu iginde ele

alinmasi gerektigini agikca ortaya koymaktadir,

2. Yargi Reformu Stratejisi ve Eylem
Plani

2009 tarihli Yargt Reformu Stratejisinde, yargimun
bagimsiziginin giiglendirilmesi ve tarafsizhifinin ge-
ligtirilmesi, verimliliginin ve etkinliinin arttirilmasi
en énemli amaclar arasinda sayilnugtir.? Bu amaglarin
gerceklegtirilmesinde HSYK' na biiyiik gorev diigmek-
tedir. Ciinkii; HSYK; adli ve idari yargi hikim ve sav-
cilarimi meslege kabul etme, atama, nakletme, gegici
yetki verme, yiikseltme ve birinci suufa ayirma, kad-
ro dagitma, meslekte kalmalari uygun goriilmeyenler
hakkinda karar verme, disiplin cezasi verme, gorev-
den uzaklastirma islemlerini yapmakta, tabiri caiz ise
yargmnmn tam kalbinde yer almaktadir. Bu iglevlerini
yerine getirirken HSYK'nun bagimsizlik, tarafsizlik ve
seffaflik temelinde uluslararas: belgeler 1siginda genis
tabanli temsil esasina gore yeniden yapilandiriimast,
kararlaria karg: etkili bir itiraz sisteminin getirilmesi
ve yargi yolunun agilmasi elzemdir.*

Yeni diizenlemelerde HSYK’ nun kendi sekreterya-
sinin olusturulmasi, 6zel biltgesinin bulunmasi, iddia
ve karar makamlarinin tek elde birlesmesini engelle-
yecek sekilde denetim biriminin de Kurul biinyesinde

yeniden yapilandirilmasi énem arzetmektedir.”

SosyAL PoLitika



P SRR ) 1

Yarg: Reformu Stratejisi eylem
planinda, HSYK’ nun genis
temsil esasina gore yeniden ya-
pilanmas: ve kararlarma kar-
st etkili itiraz sistemi ihdast ve
yargl yolunun acgilmasi i¢in 6n-
celikle; genis tabanl bir temsil
esasinin saglanmast gerektigi,
bu baglamda Yargitay ve Da-
nistay tiyeleri ile meslektasla-
rinca secilen birinci sinif hakim
ve savcilarin HSYK'da, etkili
bir bigimde temsilinin saglan-
mas1 ongoriilmiis, Parlamento
ile iligkileri saglamak ve hesap
verilebilirlik acisindan Ada-
let Bakani'nin, Bakanlik ile ge-
rekli koordinasyonu saglamak
icin Bakanlik Miistesari’ nin
HSYK’da bulunmasinin gerek-
liligi tizerinde durulmustur.

2802 sayilh Hakimler ve Savalar Kanununun 62.
ve devami maddelerinde hikim ve saveilarm disiplin
sucu olusturan ve disiplin cezasinin gerektiren husus-
lar diizenlenmistir. Dogal olarak bir eylemin yasanin
ilgili maddelerini ihlal edip etmedigine HSYK karar
vermektedir. Ancak; bu kararlar sadece ilgilisine teblig
edilmekte, bir bagka hakim veya savci tarafindan ne tiir
tedir. Oysa “sug ve cezada belirlilik” ilkesi uyarmca,
hikim ve saveilarin ne tiir eylemlerin disiplin cezasim
gerektirdiginin énceden bilme haklart olmalidir. Diger

yonden kamu yonetiminde gegerli “saydamlik” ilkesi

de hdkim ve savcilara verilen disiplin cezalarina iligkin
kararlanin kisisel veriler gikarildiktan sonra yayinlan-
masini gerektirdigi diistintilmektedir, Boylece, hem ve-
rilen disiplin cezalari yargi mensuplarinin davranislarn
acisindan drnek olusturulacak hem de HSYK kararla-
rinda geffafhk saglanacakti.®

Yargt Reformu-Stratejisi-eylem-planinda, HSYK’
nun genis temsil esasma gore yeniden yapilanmast ve
kararlarina kars: etkili itiraz sistemi ihdasi ve yarg: yo-
lunun agilmast igin dncelikle; genis tabanh bir temsil
esasiin saglanmasi gerektigi, bu baglamda Yargitay
ve Danustay tyeleri ile meslektaglarinca segilen birinci
simf hakim ve saveilarin HSYK'da, etkili bir bigimde
temsilinin saglanmasi dngoriilmiis, Parlamento ile ilis-
kileri saglamak ve hesap verilebilitlik agisindan Adalet
Bakani'nin, Bakanlik ile gerekli koordinasyonu sagla-
mak i¢in Bakanlhk Miistesarimin HSYK'da bulunma-
smin gerekliligi tizerinde durulmustur. Ayrica; HSYK
yeniden yapilandirihirken, uluslararasi uygulamalara
paralel olarak Kurulun bagmmsiz biitcesi ve binasinin
olmasi, kendi sekreteryasinin kurulmasi, hakim ve sav-
cilarin inceleme, sorusturma ve denetimlerinin Kurul
biinyesinde gergeklestirilmesine yénelik yeni bir siste-

min ihdasi konulart da dikkate alinnugtir.”

3. HSYK' nun Mevcut Yapisi

Anayasanin 159. maddesinde diizenlenen HSYK (7)
asil ve (5) yedek tiyeden olusmaktadir. Sekreterya hiz-
meti Adalet Bakanligi Personel Genel Miidiirliigii tara-
findan yiiriitiilen Kurulun bagkam Adalet Bakan olup
Adalet Baka Miistesar dogal iyedir. (3) asil ve (3)
yedek tiye Yargitay” in, (2) asil ve (2) yedek iiye ise Da-
nistay’ i, kendi tiyelerinden her bog tiyelik igin segece-
gi ti¢ kisi arasindan Cumhurbagkaninca dért yilhigina
secilmektedir. Kurul asil tiyeleri arasindan bir bagkan
vekili se¢mektedir. Adalet Bakam genellikle toplanti-
lara katilmadigindan, segilen bagkan vekilinin baskan-
hginda asil iiyeler, miistesar ve kidemli yedek {iyenin
katilimiyla (7) kisi ile toplantilar yapilmaktadir. Veri-
len kararlara kars: ilgililer tarafindan yedi kigilik kurul
nezdinde “yeniden inceleme” talep edilebilir. Bundan
da bir sonug almamazsa o zaman ilgililer yedek tiye-
lerin de katildigy (12) kisilik itirazlart inceleme kuru-

lunda “itiraz” yoluna bag vurabilirler. Ancak; itirazlar
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inceleme kurulunda yer alan (7) kisi ilk karari veren
kigilerden olustugundan Avrupa Insan Haklar1 Mah-
kemesinin Karasu - Tiirkiye kararinda da belirtildigi
gibi HSYK’ na yapilan “itiraz” etkili bir bagvuru hakk:
olarak kabul edilemez. Bu arada HSYK'nun bagimsiz
biitceye sahip olmadiim da belirtmeliyiz.

Yukarida aciklamaya calistigimuz HSYK’ nun mev-
cut yapisina karst 6zellikle, Avrupa Birligi Komisyonu
tarafindan hazirlanan ilerleme raporlarida ve zaman
zaman diizenlenen yarg: sistemimizin igleyisine dair
hazirlanan istigari ziyaret raporlarinda bazi elestiriler
ileri stirtilmektedir. Bu elestirilerin baginda ilk derece
mahkemelerinden hig bir tiyenin yer almadig: Kurulun
yargimun tamammi temsil etmedigi hususu gelmekte-
dir. Bunun yaninda, Kurulun kararlarina karsi etkin bir
itiraz yolunun olmadig, bagimsiz biitcesinin ve sekre-
teryasinm bulunmadig, Semdinli olaymda oldugu gibi
etki altinda kararlar verebildigi izlenimini uyandiran
uygulamalarma rastlandigi, Adalet Bakani ve Miistesa-
rinmn kurulda yer almasinin yargt bagimsizligi ile bag-
dasmadig gibi elegtirilere yer verilmektedir.?

Aslinda yapilan elegtiriler bazen farkhilasabilmekte-
dir. Ornegin, 14 Nisan 2009 tarihli Yarginin tarafsizlig
ve bagimsizlig konulu 4. Istisari Raporda, Adalet Ba-
kani ve Miistesariun HSYK tiyesi olarak iki oy sahibi
olduklar belirtilerek Kurulun baskanhgimin Adalet Ba-

Oncelikle sunu belirtmeliyiz ki,
Avrupa tilkelerinin ttimtinde
HSYK benzeri kurullar bulun-
mamaktadir. Ornegin; Alman-
ya, Avusturya, Finlandiya ve
Litksemburg gibi tilkeler yar-
g1 konseylerine sahip degildir.
(CCJE(2007)4 sayili doktiman)
Diger yandan yarg: konseyleri-
ne sahip olan tilkelerde standart
bir model yer almamaktadir.

kanlig1 Miistesarma devredilmesi ve Bakanin kuruldan
¢ikarilmasi tavsiye edilmektedir.’

4. Diger Ulke uygulamalarinda
ve Uluslararasi Belgelerde Yargi
Konseyleri

Oncelikle sunu belirtmeliyiz ki, Avrupa tilkelerinin
tiimiinde HSYK benzeri kurullar bulunmamaktadir.
Ornegin; Almanya, Avusturya, Finlandiya ve Liik-
semburg gibi tilkeler yarg: konseylerine sahip degil-
dir.(CCJE(2007)4 sayih dokiiman) Diger yandan yarg:
konseylerine sahip olan iilkelerde standart bir model
yer almamaktadir. Yunanistan gibi bazi iilkelerde yar-
gt kurullart sirf hakimlerden olusurken, Polonya gibi
tilkelerde hakimlerin yaninda parlamento tiyelerinden
de temsilci bulunabilmekte, italya gibi iilkelerde ise ha-
kimlerin yaninda parlamento tarafindan secilen kisiler
gorev yapabilmektedir. Hatta Hollanda ve Isveg gibi
tilkelerde kurul tiyeleri kral veya hiikiimet tarafindan
atanabilmektedir,"

Avrupa Konseyi nezdinde yer alan Avrupa Hakim-
leri Danigma Konseyi 2007/10 sayili kararmnda bazi
genel ilkeler belirlemis ve yiiksek yargi konseylerinin
actklanan bu ilkeler gercevesinde kurulmasi konusun-
da tiye tilkelere tavsiyelerde bulunmustur. Bu ilkeler;
“yargt kurullart yarg: bagimsizlig1 giivencesi altinda
olmali, kendine ait sekreteryasi ve biitgesi bulunma-
I, kurul tiyeleri aktif politika iginde olmamali, karma
yapida olan kurullarda tiyeleri cogunlugu meslektag-
lart tarafindan segilen hakimlerden olusmali, yarg:
bagimsizhig1 ve hesap verilebilirlik arasmnda bir denge
ongoriilmeli, hakim olmayan tiyeler mesleklerinde te-
mayliz etmis saygin kisilerden secilmelidir” geklinde
ozetlenebilir."

16-17 Mart 2007 tarihinde 70. Genel Kurulunda
goriisiilen, Hukuk Yoluyla Demokrasi icin Avrupa
Komisyonunun (Venedik Komisyonu) Adli Atama-
lar konulu 22 Haziran 2007 tarihli ve 403/2006 sayili
raporunda yargisal atamalara iligkin sistemler, yarg:
konseylerinin bu atamalara etkisi, yarg! konseylerinin
olusumu gibi konular yer almaktadir.

Bu raporda oncelikle; yargt konseylerinin olusu-
munda, yargisal bagimsizlik ve hesap verilebilirlik

arasinda bir denge gozetilmesi gerektigi belirtildikten

SosvAL PoLiTika



Co o st e e e | I T R

sonra demokratik iilkelerde yarg: konseylerinin tegki-
linde standart bir model olmadigi, yarg: konseylerin-
de gogunlugun kendi aralarmdan segilen yargiglarin
olusturdugu, kalan iiyelerinin parlamento tarafindan
hukuk bilgisine haiz kisiler arasindan secilebildigi,
Bulgaristan, talya ve Slovenya gibi tilkelerde yargt
konseylerinin-bazt-tiyelerinin hukuk profestrleri veya
avukatlar arasmdan segilebildigi, hatta-Gtucistan ve
Macaristan da baz1 parlamento tiyelerinin yarg: konse-
yi iiyesi olabildigi, Hollanda'da ise yiiriitme tarafindan
yargl
konseyinin olugturuldugu

segilen {iyelerden

vurgulanmustir.  Ancak;
yargt konseylerinde aktif
politika ile ugrasan kisile-
rin yer almamasi ve parla-
mento tarafindan atama-
larda nitelikli ¢ogunlukla
segim yapilmasi temenni
edilmektedir. Sonug ola-
yargl

esasina  gire

rak; bagimsizlig

kurulacak
yargl konseylerinin olusu-
mu ve yetkileri ile otono-
misinin anayasal giivence
altinda olmasy; bu konsey-
lerin yargiglarm atama,
yiikselme ve disiplin isle-
rinde karar almaya yetkili
bulunmalary;,  {iyelerinin
cogunfugunun kendi ara-
larmdan segilen yargiglar-
dan olusmasi, demokratik
mesruiyet igin parlamento
tarafindan secilen vasifh
tiyelerin de bu konseyler-
de yer almasi, yarg! konseylerinin olusumunda yargi-
sal bagimsizlik ve hesap verilebilirlik arasmda denge
gozetilmesi gerektigi belirtilmistir.!?

Bu boliimde agiklanan uluslararast belgeler ile
HSYK’ nun mevcut durumunun karsilastirilmasinda;
kendine ait sekreteryasi ve biitgesi olmayan HSYK' nun
olusumunda ilk derece hakim ve savcilarindan hicbir
temsilci bulunmamakta, Adalet Bakam ve Miistegari

digindaki tiim diyeleri yiiksek mahkeme tiyelerinden

HSYK’ nun mevcut durumu-
nun karsilastirilmasinda; ken-
dine ait sekreteryas: ve biitgesi
olmayan HSYK’ nun olusumun-
da ilk derece hakim ve savcila-
rindan hicbir temsilci bulun-
mamakta, Adalet Bakani ve
Miistesar: disindaki tiim tiyeleri
yiiksek mahkeme tiyelerinden
olusmakta, Avrupa” da hicbir
ornegi bulunmamaktadir. Bu
anlamda HSYK, yukarida bah-
sedilen uluslararast belgelerde
on goriilen yapilanmadan ¢ok
uzak gortilmektedir.

olugmakta, Avrupa’ da hicbir érnegi bulunmamakta-
dir. Bu anlamda HSYK, yukarida bahsedilen ulusla-
rarasi belgelerde 6n goriilen yapilanmadan ¢ok uzak

goriilmektedir.

5. HSYK’ nun Yeniden Yapilanmasi ve
Anayasa Degisikligi

Yukarida agiklamaya gahstifinmiz uluslararasi yar-
g1 konseylerinin yapisi, isleyisi ve son yillarda HSYK’
nun uygulamalar dikkate alimarak Kurulun yeniden
yapilanmasi zorunlu hale
gelmis, Yargi Reformu
Stratejisi ve Eylem Plam
hayata gecirilerek hazir-
lanan Anayasa degisikligi
paketinde HSYK’ na da
yer verilmistir. HSYK' nun
demokratik, seffaf ve genis
tabanh bir yapiya kavustu-
rulmasi, hikim ve savcila-
rin da haklarinda kararlar
alan Hakimler ve Savcilar
Yitksek Kurulunda temsili
onem arzetmektedir.”

Anayasanin 159. mad-
desinde degisikligi 6ngo-
renmadde gerekcesindede
belirtildigi gibi “Hakimler
ve Savcilar Yiitksek Kuru-
lunun mevcut yapisy, iiye
sayisinin azligl, tyelerin
sadece yiiksek yargidan
gelmesi, ilk derece mah-
kemelerini  yonetmekle

gorevli olmasmna ragmen
buralarda gorev yapan hakim ve savcilardan higbir
temsilcinin Kurulda yer almamasi, Kurul kararlarimin
tamamen yargl denetimine kapal olup, Kurul karar-
larma karst etkili i¢ itiraz sisteminin éngortilmemis ol-
masi, hikim ve savcilarin denetimi, haklarida incele-
me ve sorusturma izni verilmesi, adalet miifettiglerinin
atanmasi gibi onemli bazi yetkilerin Adalet Bakanmna
ait olmasi, Kurulun kendisine ait sekretaryasinm, bina-

sinin ve biitgesinin bulunmamasi gibi hususlar gerek ig
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ve gerekse uluslararasi kamuoyunda elestiri konusu”
yapilmaktadur."

Yeni diizenlemeye gore: HSYK' nun (22) asil ve (12)
yedek iiyeden olustugu ve ii¢ daire halinde galisacag;,
Kurul bagkanimin Adalet Bakani oldugu, Adalet Bakan-
hig1 Miistegarinmin dogal tiye olarak Kurulda yer aldigt
hitkme baglanmaktadir. Kurulun (4) asil iiyesi yiiksek
ogretim kurumlarinin hukuk, iktisat ve siyasal bilimler
dallarinda goérev yapan 6gretim {iyeleri, tist kademe
yoneticileri ile avukatlar arasmdan Cumhurbagkaminca
dogrudan secilecektir. (3) asil ve (3) yedek iiye Yargitay
tiyeleri arasindan Yargitay Genel Kurulunca; (2) asil ve
(2) yedek tiye Danustay iiyeleri arasindan Damistay Ge-
nel Kurulunca; (1) asil ve (1) yedek tiye Tiirkiye Adalet
Akademisi Genel Kurulunca kendi tiyeleri arasindan
secilmesi dtizenlenmigtir. Ayrica; (7) asil ve (4) yedek
iiye birinci sif olup, birinci sinifa ayrilmay: gerekti-
ren nitelikleri yitirmemis adli yarg: hakim ve savcilar
arasindan adli yargt hakim ve savcilarinca; (3) asil ve
(2) yedek tiyesi idari yargi hakim ve savcilar arasindan
idari yarg: hakim ve savailarinca segilecektir.

Yine aymu diizenlemede; HSYK iiyeleri dort yil igin
segilecek, siiresi biten tiyeler yeniden segilebilecek, tiye
secimi tiyelerin gorev siiresinin dolmasindan énceki 60
giin icinde yapilacaktir. HSYK, ii¢ daire ve bir Genel
Kurul seklinde calisacaktir. Kurulun yalmzca "mes-
lekten ¢ikarma" cezasina iligkin kararlarma karg: yargs
yolu agik olacaktir.

Yargitay, Damugtay ve Tiirkiye Adalet Akademisi
genel kurullarindan segilecek Kurul tiyeligi icin her
tiyenin, birinci sinif adli ve idari yargt hiakim ve savci-
lar1 arasindan segilecek Kurul tiyeligi icin her hikim ve
savcmmy; ancak bir aday igin oy kullanacagi segimlerde,
en fazla oy alan adaylar sirasiyla asil ve yedek tiye segi-
lir. Bu segimler her dénem igin bir defada ve gizli oyla
yapilacaktir.

Kurulun yonetimi ve temsili Kurul Bagkan olan
Adalet Bakanina aittir. Ancak, Adalet Baka dairelerin
caligmalarina katilamayacaktir. Kurul, kendi tiyeleri
arasindan daire bagkanlarim ve daire bagkanlarindan
birini de bagkan vekili olarak seger. Bagkan, yetkilerin-
den bir kisnunu bagkan vekiline devredebilir.

Kurul, adli ve idari yargt hakim ve saveilariu mes-

lege kabul etme, atama ve nakletme, gegici yetki verme,

yiikselme ve birinci sinifa ayirma, kadro dagitma, mes-
lekte kalmalar1 uygun goriilmeyenler hakkinda karar
verme, disiplin cezasi verme, gorevden uzaklastirma
islemlerini yapar; Adalet Bakanlhiguun, bir mahkeme-
nin kaldmilmas: veya yargi cevresinin degistirilmesi
konusundaki tekliflerini karara baglar; ayrica, Anayasa
ve kanunlarla verilen diger gorevleri yerine getirir.

Hakim ve savcilarm gorevlerini; kanun, tizik, yo-
netmeliklere ve genelgelere (hdkimler igin idari nitelik-
teki genelgelere) uygun olarak yapip yapmadiklari
denetleme; gorevlerinden dolayt veya gorevleri sira-
sinda sug isleyip islemediklerini, hal ve eylemlerinin
sifat ve gorevleri icaplarina uyup uymadigin aragtir-
ma ve gerektiginde haklarinda inceleme ve sorugturma
islemleri, ilgili dairenin teklifi ve Hakimler ve Savcilar
Yiiksek Kurulu Bagkam olan Adalet Bakaninin oluru
ile Kurul miifettiglerine yaptirilir. Sorugturma ve ince-
leme iglemleri, hakkinda sorusturma ve inceleme yapi-
lacak olandan daha kidemli hikim veya savc eliyle de
yaptirilabilir.

Ayrica; ditzenlemede HSYK' na bagh bir Genel Sek-
reterlik de éngoriilmektedir Genel Sekreter, birinci si-
nif hakim ve saveilardan Kurulun teklif ettigi ti¢ aday
arasindan Kurul Bagkam olan Adalet Bakam tarafin-
dan atanir. Kurul miifettisleri ile Kurulda gegici veya
siirekli olarak cahigtirilacak hikim ve savcilari, muvafa-
katlerini alarak atama yetkisi Kurula aittir.

Kurul tiyelerinin segimi, dairelerin olusumu ve
isboltimit, Kurulun ve dairelerin gorevleri, toplant
ve karar yeter sayilari, ¢alisma usul ve esaslari, dai-
relerin karar ve iglemlerine kargt yapilacak itirazlar
ve bunlarin incelenmesi usulii ile Genel Sekreterligin
kurulus ve gorevlerinin kanunla diizenlenecegi hiikme
baglanmugtir.’”® Siras1 gelmisken burada sunu da ifade
etmek gerekmektedir. Kurulun daireleri tarafindan
verilen kararlara kars: itirazlar karar veren kurul tiye-
lerinin katilmadifl genel kurulda goriisiileceginden
etkin itiraz mekanizmasi da kurulmus olacak ve Av-
rupa Insan Haklari Mahkemesinin Kayasu - Tiirkiye
dosyasindaki Tiirkiye aleyhine verilen ihlal gerekgesi
de ortadan kalmisg olacaktir.

Degisiklik paketi ile Anayasaya eklenen Gegici 20.
maddede; yeni HSYK iiyelerinin se¢im sekli, nitelikleri,

sosyal ve mali haklar diizenlenmistir.'®
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Goriildiigii gibi yapilan diizenleme ile genis taban-
I, ilk derece mahkemelerinin yeterince temsil edildigi,
yiiksek yargidan gok sayida tiye ile Adalet Bakanimin
ve Miistesarinn yer aldifi degisik toplum kesimlerin-
den uzmanlarin oldugu, kendi sekretaryas: ve biitgesi
bulunan bir Kurul éngoriilmektedir. Hakim ve savcila-
rin denetimi, inceleme ve sorusturma islemleri HSYK’
nun gorev ve yetkisi dahilindedir. Bu haliyle yarg: ba-
gumsizligy ve tarafsizlify ile hakim teminati ilkelerine
gore olusturulan HSYK, simdikinden ¢ok daha demok-
ratik bir yapida, uluslararasi normlara uygun ve hesap
verebilir niteliktedir. Ayrica; bilindigi sugla miicadele
politikasin belirlenmesi ve yarginun fiziki gelisimi ile
genel yarg biitgesinin olusturulmasindan siyasi iktidar
sorumludur. Adalet Bakaninin Kurulda olmasinin bir
faydast da bu konularda siyasi iktidarin goriislerinin

Kurulla paylagilmasinn saglanmasidir.
SONUC

Yarginin tamamen kendi kendisini ydnetmesi yo-
niindeki teori modern zamanlarda pek kabul gérme-
mektedir. Kald1 ki, Parlamenter sistemde yumusak bir
kuvvetler ayrilig1 dngoriilmekte, etkin bir yonetim igin
erklerin birbirleri ile isbirligi yapmast zorunlu olmak-
tadir. Bu agidan, parlamentarizmde kuvvetler ayrihig,
devletin yasama, yiiriitme ve yarg: olarak tamimlanan
ti¢ erki arasinda etkili bir kontrol ve dengeyi de gerek-
tirmektedir. Buna gdre yasama ve yliriitme erkleri yar-
gt tarafindan nasil denetleniyorsa, yargi erkinin igleyisi
sirasinda denge ve demokratik megruiyet agisindan
Adalet Bakani ve Bakanlik Miistesarinin HSYK' da yer
almasi uygun goriilmelidir.

Yargi bagimsizhigi, sorumsuzluk olarak kabul edil-
memelidir. Tam tersi yargy yetkisinin “Tiirk Milleti
adina” bagimsiz mahkemelerce kullanilmasi, en bastan
yargt mensuplarmin da hesap verebilir bir konumda
olmasimin gerektirir. Bu baglamda yarg: bagimsizlig,
tarafsizlik ile birlikte ele almmaly, yarg: bagimsizligy
adi altinda yargy tarafsizhigin siipheye diigtirecek hic-
bir tavir ve harekete sebebiyet verilmemelidir.

Anayasada ongoriilen yeni HSYK, tarafsizlik ve sef-
fafhk ilkesi cercevesinde genig tabanl temsil, tiyelerinin

biiyiik gogunlugunun hakim ve savcilardan olusmasi,

Kurulun kararlarina karg: etkin itiraz yolu ve buna ek
olarak meslekten gikarma kararlarina kars: yargi yolu-
nun agilmasi, kendine bagh denetim biriminin, ayri bir
sekreteryasiin ve bagimsiz biitgesinin olmasi, hakim
ve savcilarin denetimi, haklarmda inceleme ve sorus-
turma yapilmasinin Kurul karar: ile ger¢eklegecegi bir
sistemin ihdasi ile daha demokratik, bagimsiz ve ta-
rafsiz bir yapiya sahip olmaktadir. Bu haliyle, HSYK
hem Avrupa’daki érneklerine benzer hem uluslararasi
belgelerde agiklanan ozelliklere haiz, hem de Avrupa
Insan Haklart Mahkemesi kararlari ile uyumlu bulun-
maktadir.

Son ciimle olarak kamimca HSYK’ nun yeni yapisi-
na karg ileri stirtilebilecek en dénemli elestiri; yiiksek
yargidan (Yargitay ve Danistay iiyelerinden) bu kadar
fazla tiyenin olmasidir. Nitekim, HSYK'nun yiiksek
yargt ile ilgili hi¢bir gorevi bulunmamakta, Kurulun
tim gorevleri ilk derece hakim ve savcilar ile alakah
bulunmaktadir, Bu nedenle yiiksek yarg: organlarin-
dan sadece birer temsilcinin Kurulda yer almas: yeterli
olup onlarin yerine ilk derece mahkemelerinden hakim
ve savcilarin segilmesinin yonetime katilma ilkesi ag1-
sindan yerinde olacagin diisiinmekteyim,
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Giiltekin AVCI
Yazar - Eski Cumhuriyet Savcisi

[ ] ] UcUNCU CUMHURIYETE DOGRU YARGI

UCUNCU CUMHURIYETE DOGRU YARGI

“Nomos (hukuk) her seyin krahdu” diyor tarih-
¢i Herodotus. Gergekten isabetli bir hukuk sistemi-
nin hitkiimferma oldugu iklimlerde sistem sorunlari
bir bir agilir ve zamanla yok olur gider. Zor olan ise
miitekdmil bir hukuk sistemini hayata gegirmek ve
hakim kilmaktir.

Bu minvalde hukuk dizayninmn 6zellikle yerlesik
biirokrasinin {izerinde olmasina ve devlet aygitina ileri
derecede hakim olmasma dikkat etmek gerekmekte-
dir.

Tiirkiye'nin i¢inde bulundugu kirilma ve déniigiim
siirecinde en dnemli eksenlerden birisi kuskusuz hu-
kuk sistemidir. Tiirk hukuk sisteminin sorunsalliginin
altinda yatan en dnemli sebep ise demokratik algi ve
mantalite yetersizligidir. -

Avrupa Giivenlik ve isbirligi Konferansi Paris Sar-
t1, hukuk ve demokrasi vizyonunun isabetli bir sekilde
ortaya koyar:

“Demokrasi, temsili ve ¢ogulcu karakteriyle seg-
mene hesap verilmesini, kamu makamlarinin hukuka

uymak ytiktimliiltigtinti ve adaletin yansiz bir sekilde
dagitilmasiu zorunlu kilar. Kimse hukukun tistiinde
olamaz.”

Yani cagimzdaki serencamda Vacherot'nun dedigi
gibi demokrasi, hukukun ve adaletin temelidir.

Ttirk yargisimin ve 6zellikle yiiksek yarg: biirokra-
sisinin iginde bulundugu dénemde demokratik stan-
dartlarin yiikselmesine yonelik tuhaf direncinin altin-
da demokratik alg: eksikligi ve ideolojik angajmanlar
mevcuttur. Boyle bir garabet, nihai olarak devletin res-
mi ideolojik rengini agikladigi 82 Anayasasinmn 2. mad-
desine istinad etmektedir.

Iste sorunsalin bu noktasinda Louis D. Brandeis’in
su ifadesi akliuza gelir:

“Eger kanunlara saygi gosterilmesini istiyorsak,
once saygi duyulacak kanunlar yapilmasi gerekir”

Bu gercekligi yakalayabilmek igin kuskusuz ciddi
bir yargisal sistem dontisiimii ve reformu kaginilmaz-
dir. Tabii olarak normlar hiyerarsgisinin st sirasinda
yer alan mahcubiyet verici bir darbe anayasasinin tas-
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fiyesi ve asr1 kucaklayan bir sivil anayasanimn inga edil-
mesi gereklidir.

Yeni bir sivil anayasa ingas: icin kafi parlamento
cogunluguna sahip olmayan siyasal iktidarm, radikal
coziimler getirmese de 6nemli dontistimler saglayacak
bir anayasa degisikligi paketini hayata gecirmek istedi-
£i bir siivegteyiz,

Tek parti diistinselligiyle kurulan ve 1960"a kadar
devam eden Birinci Cumhuriyet, 27 Mayis 1960 askeri
ihanetiyle tek parti ideolojisinin silahlandig1 ve kurum-
sallastig1 Ikinci Cumhuriyet donemi. Ve yasadigimiz
donemde, halkm kendi deger ve tercihlerini yansitip
demokrasi tacu giyen yeni bir Cumhuriyet.

Oyle goriiltiyor ki Ugtincii Cumhuriyetin esiginde-
yiz. Ugiincii Cumhuriyet déneminin en énemli 8zelligi
demokrasi tacmu tasiyan bir Cumhuriyet karakteris-
tigidir. Bu itibarla devletten énce birey anlayisi, ada-
let dagitiminda bireye nazaran devleti tercih eden ve
onceleyen perspektifin terk edilmesi énemli déniisiim
varyantlaridir.

Ama gerek yargi ve gerekse ordu biirokrasisi hala
skolastik-tabusal egilimler ve elitist ayrimecilia tegne
bir vaziyette.

Degisim ve doniisiim riizgarlarma direnen biirok-
ratik aygitlarm en énemli ikilisi ise ordu ve yarg bii-
rokrasisi.

Ozellikle yiiksek yargimnmn referandum ve Ergene-
kon siirecindeki hukuku tamamen goz ardi eden illegal
inisiyatifleri ¢izmeyi agmug durumda.

Anayasa degisiklik paketindeki Anayasa Mahke-
mesinin olugsumu ve isleyisi ile HSYK'nin olusumu ve
igleyisine yonelik diizenlemeler paketin en hayati ar-
terleri durumundadur.

HSYK acisindan

Multelif iilkelerdeki yiiksek yarg: konseyleri acik-
ca karsimizdayken, HSYK benzeri kurulun olusumu-
nu tek bagia ytiksek yargmn inisiyatifine vermek de-
mokratik hukuk devleti ile aciklanamaz.

Batida higbir Avrupa iilkesinde tiyelerinin tamami-
nt yiiksek yargmun sectigi bir kurul mevcut degildir.
AB sistemindeki tilkelerde bu tiir kurullarn tiye segi-
minde karma usul benimsenmistir. Kald: ki tiyeleri-
nin tamaminmn yargi tarafindan belirlendigi bir kurul
yargl bagimsizhigina katki saglamaz; bilakis ilk derece
mahkemelerindeki yargi mensuplari tizerinde yiiksek
yarginin daha ezici ve yonlendirici bir aktor haline gel-
mesine yol agar.

Gerek yiiksek yargimn, gerek HSYK'nin ve gerek-
se Anayasa Mahkemelerinin olusumunda sadece hu-
kuki megruiyet degil demokratik mesruiyet prensibi-
nin gozetilmesi dnem arzetmektedir. Diger yandan
Avrupa'daki bu tilkeler igerisinde HSYK muadili yiik-
sek yargl konseylerine parlamentonun iiye segmedigi
bir emsal yoktur. Bu iilkelerde parlamentonun belirli
sayida liye segmesinin "demokratik mesruiyet" agisin-
dan 6nemi de goz oniinde tutulmaktadir.

Anayasa degisikligi paketinde HSYK'nim olusumu-
na iligkin goze carpan hususlar ise Kurul iye sayisin
artirllmasi (7 {iyeden 21 iiyeye), karma olusum siste-
minin benimsenmesi ve Kurul'un kendi sekreteryasina
kavusturulmasidir. Bununla birlikte pakette TBMM,
Kurul'a iiye se¢gmemekte ve adalet bakani ve Adalet
Bakanhig miistesarmin Kurul tiyeligi devam etmekte-
dir.

Batida higbir Avrupa tilkesin-
de tiyelerinin tamamini yiiksek
yarginin sectigi bir kurul mev-
cut degildir. AB sistemindeki
tilkelerde bu ttir kurullarmn tiye
seciminde karma usul benim-
senmigtir. Kald1 ki {iyelerinin
tamaminin  yarg: tarafindan
belirlendigi bir kurul yarg: ba-
gimsizligmma katki saglamaz;
bilakis ilk derece mahkemele-
rindeki yargi mensuplar tize-
rinde yiiksek yargimin daha
ezici ve yonlendirici bir aktor
haline gelmesine yol agar.

Paketin ilk halinde mevcut olan Parlamentonun
HSYK’ya tiye segmesi kriterinin, Batidaki 6rneklerinin
aksine olarak paketten ¢ikarilmasi isabetsiz olmustur,
Ama bu haliyle bile HSYK'min mevcut paketteki degi-
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Degisiklik paketindeki haliy-
le HSYK’ya ilk derece mahke-
melerinin tiye se¢gme imkanmna
sahip olmast, Kurul'da genis

temsil esasina yer verilmesi Av-
rupa Konseyinin vurguladigi
hususlarla uyum arzetmekte-
dir. Fakat HSYK’ya TBMM'nin
tiye secememesi, AB standar-
diyla uyusmayan en Onem-
li noktadir. Avrupa'da HSYK
muadili ytiksek yargi konsey-
lerine Parlamento'nun tiye seg-
mesinin demokratik mesruiyet
acisindan vazgecilmez ©neme
sahip oldugu muhtelif rapor-
larda da belirtilmektedir.

sik hali, muhalefet partilerinin ve yargt biirokrasisinin
hukukla ve demokrasiyle agiklanamayacak direnigine
muhatap olmustur. Ustelik 21 {iyenin 14t yargi men-
suplari tarafindan secilecektir,

Degisiklik paketindeki haliyle HSYK'ya ilk de-
rece mahkemelerinin iiye se¢gme imkénina sahip ol-
masi, Kurul'da genis temsil esasina yer verilmesi
Avrupa Konseyinin vurguladigi hususlarla uyum ar-
zetmektedir. Fakat HSYK’ya TBMM'in {iye segeme-
mesi, AB standardiyla uyusmayan en énemli noktadir.
Avrupa'da HSYK muadili yiiksek yarg: konseylerine
Parlamento'nun iiye segmesinin demokratik megruiyet
agisindan vazgecilmez éneme sahip oldugu muhtelif
raporlarda da belirtilmektedir.

Uye sayisiun artirilmasi ve 21 rakami oldukga isa-
betlidir. Boyle bir aritmetikte HSYK'da Adalet Bakarm
ve miistesarinin iiye oyarak bulunmasi higbir belirleyi-
cilik ve yonlendiricilik arzetmemektedir. Kaldi ki AB
iilkelerinde mevcut oldugu gibi Adalet Bakanimin siya-
sal hesap verme miikellefiyetinde bir kimlik tagimas
cihetiyle Kurul'da olmasi gereklidir.

Netice itibariyle paketteki degisik HSYK, ideal ol-
masa da mevcut halinden kuskusuz daha ileri ve isa-
betli bir sistemdir.

Anayasa Mahkemesi agisindan

Anayasa Mahkemesi ve HSYK'min olusumu ile ilgi-
li degisiklikler Avrupa standardina ulagma noktasinda
kacinilmaz reformlar olmasina ragmen buntit yargl
bagimsizhigin ihlal edecegini sdylemek, AB drnekleri-
ne ve tiniversal hukuk sistematigine kor olmakla egde-
gerdir.

Diger yandan Anayasa yargisi teknik bir hukuk
faaliyeti degil, hakikatte siyasal bir faaliyettir. Zira fa-
aliyete esas teskil eden metin olan anayasalar, siyasal
metinlerdir, Boylelikle italya’da Anayasa Mahkemesi
yarginin bir parcast degildir. Fransa’da ise Anayasa
denetimini Anayasa Konseyi yapmaktadir.

Ozellikle Anayasa mahkemelerinin olusumunda
Parlamento inisiyatifini siirlayan tek iilke Tiirkiye'dir.
Bir darbe anayasast olan 1961 Anayasasi'nda bile Ana-
yasa Mahkemesi tiyelerinin tigte birini TBMM se¢mek-
teydi.

Bu pakette parlamento biiytik olgiide devre dig bi-
rakilmis ve maalesef 1961 anayasasinin gerisinde kalin-
mughir. Parlamento Anayasa Mahkemesine 3 iiye ata-
yacak ki, bu da sembolik bir inisiyatif olacaktir. Lakin
Cumhurbagkanina Anayasa Mahkemesine iiye atama
hususunda ciddi bir inisiyatif tanmnugtir. Cumhurbasg-
kanlarimin artik halk tarafindan secildigi diistintildi-
giinde bu durum makul kargilanabilirse de, demokra-
sinin asli kalbi parlamentolar oldugu hakikati gz ardi
edilmemelidir. Zira parlamento biitiin siyasi iradeyi
temsil eder.

Ayrica Anayasa Mahkemesine Askeri Yiiksek Idare
Mahkemesinden iiye secilmesi diizenlemesi de yanls
olmustur. Hicbir askeri mahkemeden fiye segilme-
meliydi. Zira Askeri Yitksek Idare Mahkemesi 1961
Anayasast'nin ongdrmedigi, 12 Mart 1971 miidahalesi
sonrasinda hayata gegirilmis ve askeri biirokrasiyi idari
sorunlarda da sivil zeminden koparan bir kurumdur.

Nihai olarak Anayasa Mahkemesinin tabiat: itiba-
riyle sadece yargisal degil siyasal bir kurum oldugunu
belirtmek gerekmektedir. Anayasa yargisinin duayeni
Avusturyalt meghur hukukcu Hans Kelsen de bunu
acikca ifade etmistir. Kelsen, “Negatif kanun koyucu’
olarak niteledigi Anayasa Mahkemelerinin siyasal bir
kurum oldugunu, bunun i¢in de iiyelerinin siyasal or-
ganlarca segilmis olmasi gerektigini belirtmistir.

Demokratik diinyadaki emsalleri istikametinde tam
olmasa da kismen degistirilmesi istenen bu iki kurum
(HSYK ve Anayasa Mahkemesi), tuhaf bir sekilde sta-
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titkonun iki yaman miidafii kesilmistir. Diger yiiksek
yargi da bu hukuksuz ve antidemokratik tutumu ina-
mlmaz bir sekilde paylasmaktadir,

Statiikocu ve ideolojik bir Anayasa Mahkemesi
{izerinden siyaset yapma istikrarindaki CHP, AK Parti
iktidarimin ortaya koydugu anayasa degisiklik paketi-
ni, degisikliklerin anayasanin degistirilmesi teklif dahi
edilemeyecek maddelerini ihlal ettigi iddiasiyla Ana-
yasa Mahkemesine gotiirmiistiir.

Anayasanin 148. maddesi, Anayasa Mahkemesinin
anayasa degisikliklerinde sadece gekil denetimi yapa-
bilecegini ve davanmn esasina asla giremeyecegini yo-
rumdan uzak bir agiklikta belirtmistir. Diger yandan
Anayasaya gore hi¢bir organ (buna AYM de dahildir),
kaynagimi Anayasadan almayan bir yetki kullanamaz
(md. 6).

Anayasa Mahkemesi, bir tanesi 1987'de bir digeri
ise 2007'de (Cumhurbagkanmu halkin se¢mesiyle ilgi-
li anayasa degisikliginde CHP'nin bagvurusunu esa-
sa girmeyerek reddetti) olmak tizere iig¢ kararinda bu
maddeye uydu ve Anayasaya uygunluk denetimini
yetkisizlik sebebiyle reddetti.

Fakat ne garabettir ki, 2008 yiinda aym mahkeme
tesis ettigi bu igtihadini tamamen degistirdi. Ve inanl-
maz bir sekilde ilk ii¢ maddeye uygunluk bakimindan
da denetim yapabilecegini kabul etti. Boylelikle Ana-
yasa Mahkemesi kendisini sistemin ortasma raptetti ve
kurucu iktidar: da sahiplenmis oldu. Yani hem Ana-
yasanin 148. maddesini ve hem de kaynag anayasada
mevcut olmayan bir yetkiyi kullanmasi hasebiyle Ana-
yasanin 6. maddesini gormezden geldi.

Artik politik bir devrim konseyi kimyasinda galigi-
yor.

Bu siirecte anayasa degisikligi paketinin iptali ve
yiirtirliigiiniin durdurulmasi davasinda tabii olarak
esas incelemesi yapamaz. Yapmasi gereken sadece ge-
kil denetimidir. (Anayasa degisikliklerine iligkin sekli
denetim, Anayasa degisikligi icin liizumlu olan teklif
ve oylama cogunluguna ve ivedilikle goriigiilemeye-
cegi sartina uyulup uyulmadigt hususlari ile siirhdr.
Anayasa. 148)

Kaldi ki su husus gozden uzak tutulmamalidir:

Referandumda kabul edilip bunun sonucunun
Resmi Gazete'de yayimlanmasmdan énce ortada bir
diizenleme yoktur. Ortada sadece bir teklif mevcuttur.
Teklifin de tek basma hukuki sonug dogurma kudreti
yoktur. Zira referandumda kabul gérmeyen bir degi-
siklik teklifi hentiz yiiriirliige girmemis, hayata gec-
memistir. Hukuken dogmus bir Anayasa degisikligi
olmadigindan CHP'nin Anayasa Mahkemesi'ne gekil
denetimi agisindan on giinliik siirede iptal davasi ag-
masi agtkga hukuka aykiriliktir,

Ttm bu agik hiikiimlere ragmen, Anayasa Mahke-
mesi tekrar Istiklal Mahkemesi mantifiyla galisir ve
esasa girerek ve kendisini zorlayarak ilk {ic maddeye
aykariliktan iptal karari verirse, zaten ayaklarmin altin-
da ezilmis olan hukuka 6liimciil bir darbe daha vur-
mus olur.

Boyle bir durumda Anayasa Mahkemesinin bu
karari, hi¢bir hukuki mesnede dayanmadigindan ve
anayasanm 6. maddesine aykiroldugundan“yok-
keenlemyekiin” hitkmiindedir.

Tiirkiye'de yargiy: siyasallagtiran iki etkili aktor
yarginmn kendisi ve Genelkurmaymn tutumlar: olmus-
tur. Parlamentonun hig iiye secemedigi bir HSYK'ya
kars: ¢ctkmanin hicbir reel ve rasyonel alt yapisi yok-
tur.

ideolojik egilimler higbir zaman hukuk adi altinda
kimseye dikte edilemez.

ideal bir Ugiincii Cumhuriyetin baglamast igin 6n-
celikle yarginin da ordunun da kendi mecrasina don-
mesi gerekmektedir. Referanduma giden bu anayasa
paketi ise Ugtinctt Cumhuriyet'in isaret figegidir.

kabul edi-
lip bunun sonucunun Resmi

Referandumda

Gazete'de yayimlanmasindan
tnce ortada bir diizenleme
yoktur. Ortada sadece bir teklif
mevcuttur. Teklifin de tek basi-
na hukuki sonu¢ dogurma kud-
reti yoktur. Zira referandumda
kabul gormeyen bir degisiklik
teklifi hentiz ytirtirlige girme-
mis, hayata gegmemistir. Huku-
ken dogmus bir Anayasa degi-
sikligi olmadigindan CHP'nin
Anayasa Mahkemesi'ne sekil
denetimi agisindan on giinliik
stirede iptal davasi agmasi agik-

ca hukuka aykiriliktir,

SosvAL PoLitika



yJR I | ] YARGICLAR HUKUMETI ve TURKIYE'DE YARGI REFORMU UZERINE

Dog. Dr. Ramazan CAGLAYAN
Kirikkale Universitesi Hukuk Fakiiltesi

YARGICLAR HUKUMETI
ve

- TURKIYE'DE YARGI REFORMU UZERINE

GiRIS

Anayasalt bir devlet modelinin olusturulmas: ca-
balarimin temelinde, bireylerin hak ve 6zgiirliiklerini
korumak, siyasal iktidarn keyfi yoénetiminin onii-
ne gegilmesi fikri bulunmaktadir, Bu fikir de “hukuk
devleti idealinde” somutlagsmaktadur. Siyasal iktidarin
hukukla smirlandirilmasi, yani hukuk devletinin ger-
ceklestirilmesi agisindan iki aractan bahsedilmektedir;
Birincisi, siyasi iktidarin uymak zorunda oldugu iistiin
kurallar biitiinii olan bir anayasanin bulunmasy, ikincisi
ise kuvvetler ayriligi ilkesidir. Kuvvetler ayrihig ilkesi,
mutlak iktidarin yozlasmay1 da beraberinde getirecegi
faraziyesine dayanarak, giicii giile simrlandirma esa-
sina dayanmaktadir. Bu kabule gore, egemenligin iig

farkli fonksiyonu olan kural koyma (yasama), bu ku-

rallart uygulama (yiiriitme) ve uyusmazliklari ¢ozme
(vargt) etkinliklerinin farkli organlar arasinda paylasti-
rilmas1 gerekmektedir.

Hukuk devleti ve kuvvetler ayriligi ilkesi, zorunlu
olarak devlet kaynakli iglemlerin yargisal denetimini
glindeme getirmektedir. Yasama ve yiiriitme erkinin
islemleri, diger erk olan yargi tarafindan denetlenecek-
tir. Burada da, yargi denetiminin siniri ve bu denetimin
megruiyeti sorunu ile kargilasmaktayiz. Ozellikle yasa-
manin iglemlerini denetleyen anayasa yargsi ve yiiriit-
menin islemlerini denetleyen idarf yargi bakimindan
bu sorun daha da derinlesmektedir. Bu yarg: yerleri-
nin denetledigi iglemler genellikle siyasal tercihlerin
birer {irtinii olmaktadir. Bunlar denetleyen yargiglarin
da siyasal tarafsizlik icinde kalarak, baska bir deyigle
hukukilik denetimi digina ¢itkmadan karar vermeleri

gerekir. Yargisal denetim bunun disina ¢ikiginda, si-
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yasal nitelikli karar verilmesi anlamma gelecektir ki,
buna da “yargiclar hiikiimeti” denilmektedir.

Kugkusuz yargi reformu deyimi hayli genis bir ala-
n1 kapsamaktadir. Yargiglarin yetistirilmesinden basla-
yarak, meslege kabulleri, ytikselmeleri gibi konular ya-
ninda, yargilama agamalarimn stirati, kisilerin yargiya
giiveninin tesisi, yarginm is yiikii coklugu gibi bir dizi
konular yarg: reformu kapsaminda degerlendirilmesi
gerekmektedir,

Biz burada, yiiksek yarg: teskilatlarmin olugumu,
demokratik mesruiyyet ve bu baglamda yargiglar hii-
kiimeti iizerinde degerlendirmelerde bulunmak istiyo-

ruz.

|. YARGICLAR HUKUMETI KAVRAMI VE
YARGININ TARAFSIZLIGI

1.Kavramin Ortaya Cikisi

“Yargiclar  hiikiimeti”  deyimi,  18.ytizyil
Fransa’sinda, kralin yetkilerini kisitlama amaciyla
mahkeme yetkisi de bulunan yerel meclisin (Paris Par-
lomeni), Kralin gikardigi kanunlar yiirtirliige koymay1
reddetmeleri tizerine ortaya giktig1 ifade edilmektedir.
Kavramin 1803'te ABD Yiiksek Mahkemesinde go-
rilen “Marbury v. Madison” davasi sonrasinda “yargi
yoluyla yonetmek (government by judiciary) bigiminde
kullamlmaya baslandig, hukuk literatiiriine, Fransiz
mukayeseli hukuk uzmam Eduard Lambert”in 1921
yilinda yaymlandig kitabi ile girdigi belirtilmektedir.
Yargiclar hiikiimeti deyiminin, demokrasi ve kuvvetler
ayrilig1 ilkesine karst bir tehdit olarak kullanilmast ise,
1930'lu yillarda ABD bagkani Roosevelt'in, biiyiik eko-
nomik krizden ¢ikmak i¢in uygulamak istedigi reform
yasalarina Federal Mahkemenin kargi durmasi sonucu
olmustur. Bagkanm énerdigi iktisadi ve sosyal reform
yasalarmi Yiiksek Mahkeme anayasaya aykiri bulmak-
tadir. Bu direnigi kirmak i¢in Bagkan, mahkemenin ya-
pisin degistirme tehdidinde bulunmus, ancak bu teh-
dit gerceklesmeden mahkeme igtihadini degistirerek
anayasal krizin 6ntine gegmisgtir.

Yargiclar hitkimeti deyimi, yasama, ytirtitme ve

yargt giicleri arasmndaki kuvvetler ayrihigy ilkesinin,

yargl giicii tarafindan ¢ifnenmesi anlamina gelmekte-
dir. Yargmin, ozellikle anayasa yargisinin, kendi yetki
alanin agarak, yasama ve yiiriitmenin yetki alamna
tecaviiz edip, siyasal tercihlerine gtre karar vermesi
demektir. Yukarida da ifade ettigimiz gibi, yarginmn si-
yasal nitelikli karar vermesi, yine hukukilik denetimi
simirim agarak yerindelik denetimi yapmasi, yargiclar

hiikiimeti yonteminin ortaya cikmasi demek olacaktir.

2.Hukuk Devleti- Kuvvetler Ayriligi
iliskisi

Kuvvetler ayrihigi rejimi, Devlet yonetiminde birbi-
rinden fakli ti¢ temel gorev oldugu, yasama, yiiriitme ve
yargidan olusan bu gorevlerin her birini yerine getiren
bir giig bulundugu ve bunlarmn birbirinden bagumsiz
bir statiiye sahip olmasi gerektigi esasina dayanmakta-
dir. Siyasi diigiince tarihinde Montesquieu’niin adiyla
dzdeslesen kuvvetler ayriliff teorisi, tek elde toplanan
iktidarin baskisina kargi, kigi hak ve ozgtirliiklerinin
korunmasint amaglamaktadir. Zira bu ¢ kuvvetin
ayni elde toplanmast, istibdada yol agacaktir. Kuvvet-
ler ayrilig1 rejimi her seyden énce siyasi bir kavramdur.
Devlet yonetiminin bu giigler arasinda paylastirilarak
karsilikli bir dengenin saglanmas: ve bu yolla hak ve
ozgtirlitkklerin korunmast amaglanmaktadir.

Anayasanin ikinci maddesi serlevin olarak ilan et-
mektedir ki Devletin en basta gelen niteligi ukuk devle-
ti olmasidir. En genis anlamiyla “hukuk devleti” huku-
kun iistiin oldugu, hukuk kurallarimin, onu koyanlar
da dahil olmak iizere her kisi ve kurulusu bagladig;,
kisilere hukuk giivenliginin saglandig devleti deyim-
ler. Su halde hukuk devletinin 6ziinii, devletin hukuka
bagliligs, devlet organlarimin hukukun iginde kalarak
islem ve eylemler yapabilmesi olusturmaktadir.

Anayasa Mahkemesi, hukuk devleti ilkesini, dev-
letin biitiin organlarimin hukuka bagh kalmasi ve tiim
faaliyetlerinin yargisal denetime acik olmasi, seklinde

1"

tammlamaktadir. Yine yiiksek mahkeme, “yargt de-
netiminin, hukuk devleti ilkesinin &teki dgelerinin de
giivencesini olugturan temel 6ge oldugunu” vurgula-
mistir. Damgtay da kararlarinda hukuk devleti ilkesi-
nin igerigini belirlerken devlete, hukuk devleti vasfini

ve giivencesini veren en dnemli esas yargisal denetim-
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Yargicin tarafsizlifl, yargicin davanin taraflar ile olan iligkileri ya-

ninda kendi inang, siyasi egilim ya da ideolojisinin, karar verme sti-

recinde etkili olup olmadig: ile ilgilidir. Yargicin, davanin taraflar:

ile olan duygusal yakinlig1 ya da uzakhig, yine yargicin inanglars, si-

“yasal egilimleri, karar verme asamasinda etkili oluyor ise, tarafsizlik

zedelenmis demektir.

dir ilkesini ortaya koymustur. Yiiksek mahkeme bir

"

kavarinda, “... idari tasarruflarin kazai murakebeye tabi
futulmas, hukuka bagh devlet prensibinin en miitebariz ve
karakteristik vasfi icabindandir...” diyerek bunu actkca
ortaya koymustur. Bu agiklamalar gosteriyor ki, tiim
devlet organlarmmn faaliyetlerinin yargisal denetimi,
hukuk devletinin olmazsa olmaz (sine qua non) ilke ve
kuralidir.

Bu agiklamalar gostermektedir ki, bir sistemin hu-
kuk devleti olabilmesi, devlet kaynakh tasarruflarm,
yargisal denetime tabi olmasina baghdir. Bu durum
da, yasama ve yiiriitme diginda bunlardan bagunsiz
bir yarg: giictintin varhgmi, kisaca kuvvetler ayrilig

ilkesinin kabuliinii zorunlu kilmaktadir.
3.Yarginin Bagimsizligi ve Tarafsizligi

Yargilama stirecinin, yargicm objektifligine halel
getirebilecek her tiirlii etkiden arinduilmas: gerekir.
Bu objeklifligi saglamanin “bagunsizitk” ve “tarafsizhik”
seklinde iki 6nemli garantisi bulunmaktadir.

a.Malkemelerin Bagunsizhigi: Mahkemelerin bagim-
sizhigl, “mahkemelerin gerek yiiriitme gerek yasama
organma bagh olmadiklari, onlardan miistakil olduk-
lar1, bu iki organin hékimlere emir ve talimat vere-
meyecegi ve tavsiyelerde bulunamayacagi” demektir.
Ote yandan yargin, yargiya karst bagimsiz olmasi da
tizerinde hassasiyetle durulmasi gereken bir husustur.
Bu husus 1982 Anayasasimin 9. maddesinde (1961 AY,
m.7) “Yarg: yetkisi Tiirk Milleti adina bagunsiz mahkeme-
lerce kullaniir”, 138. maddede “Hdkimler, girevlerinde
bagunsizdir... Highir organ, makam mierci veya kisi, yarg:

yetkisinin kullamnlmasimda mahkemelere emir ve talimat ve-

remez; genelge génderemez; tavsiye ve telkinde bulunamaz”
seklinde ifade edilmistir.

Anayasanin 138-142 maddeleri yargt bagimsizlig-
nin saglanmasina matuf hiikiimler ihtiva etmektedir.
Bagimsizlik konusu bakimindan, Hakimler ve Savcilar
Yiiksek Kurulunun yapisi ve isleyisine iliskin tartigma-
lar énemli olmakla birlikte, konunun asil énemli veche-
sinin “tarafsizik” oldugunu diistinmekteyiz.

b.Yarguun (Yargiem) Tarafsizhigr: Yargion tarafsiz-
ligy, yargicin davanimn taraflar ile olan iligkileri yanin-
da kendi inang, siyasi egilim ya da ideolojisinin, karar
verme siirecinde etkili olup olmadigy ile ilgilidir. Yar-
gicin, davanm taraflar ile olan duygusal yakinhig ya
da uzakh, yine yargicin inanglary, siyasal egilimleri,
karar verme agsamasinda etkili oluyor ise, tarafsizlik ze-
delenmis demektir.

Buna gore yargicin tarafsizligium iki boyutu bulun-
maktadir: 1, Dis tarafsizhik yargicin davamn taraflan
bakimindan tarafsizligi. 2.l tarafsizlik, yargicin kendi
inang ve fikirleri bakimindan tarafsizhig.

Yargiein, davamn taraflarina kargi tarafsizligim
saglamaya yonelik yargilama usulii kanunlarinda, yar-
gilama yasaklari, hdkimin gekilmesi ve hakimin reddi-
ne iliskin kurallar 6ngoriilmiistiir. Bu kurallara uyulup
uyulmadigimm denetimi nispeten kolaydir. Asil ¢ozii-
mii zor konu, yargiein siyasi tarafsizligi, yani inang,
siyasi egilim ya da ideolojisinden etkilenmeden karar
verebilmesidir.

Yargilama faaliyetinin -diger iki organdan farkh
olarak- “siyasi olmayan” ya da olmamasi gereken bir
islev oldugu kabul edilmektedir. Buna gore, yargimin
tistlendigi gorev, yasamanmm ve yiiriitmenin gorev ve

yetki alamna giren iilkeyi yonetmek ve genel siyaseti
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belirlemek degil, hukuku somut olaylara uygulayarak
hukuki uyusmazhklar: ¢ozmektir. Bu ise dztinde poli-
tik degil, teknik-hukuki bir faaliyet olarak ifade edil-
mektedir.

Ne hukukun olusumu (kurallart koyma faaliyeti)
ne de yargilama faaliyeti, tamamen teknik boyuttadur.
Har iki faaliyet de bagka faktorlerden etkilenmeyen ta-
mamen bagimsiz gerceklik degillerdir. “Kurallarm ta-
rafsiz uygulayicist yargig”, bir gerceklikten ziyade “ideal”
bir tiptir, Toplum igindeki statiileri, diger siyasi aktor-
lerden etkilenmeyecek sekilde belirlenmis olsa da, yar-
giclarin toplumdaki siyasi giic dengelerinden, hakim
olan siyasi fikir ve anlayiglardan, yine kurallar1 yorum-
larken kendi inang ve siyasi diigiincelerinden hig etki-
lenmeyecegini soylemek gercekgi olmaz. Ne var ki, hu-
kukun tamamen siyasi oldugunu séylemek de hukuku
reddetmek demektir. Hukukun belli oranda 6zerklige
sahip oldugu, yargilama faaliyetinin teknik-hukuki
yoniiniin agwr bastigim kabul etmeyen bir medeni tilke
bulunmamaktadir. Adaletin ve hukuki giivenligin sag-
lanmasi, hukukun 6zerkligi diigiincesinin ve “tarafsiz
yargle” idealinin korunmasmi zorunlu kilmaktadir.
Tam anlamiyla gerceklesmesi miimkiin degildir diye
bu degerleri hafife almak dogru bir yaklasim olmaz.
Dogru davrams, yargiglarin kendi konum ve iglevlerini
dogru kavramalar konusunda 1srarli olmaktir. Bu ise
hukuk egitimi tizerinde titizlikle durmak ve yarg ka-
rarlari ciddi ve bilimsel olarak stirekli elestiriye tabi
tutmakla mitmktindiir.

Yargicin siyasi tarafsizhigl, yargicin karar verirken
kendi inang ve siyasi diigiincelerinin etkisinde kalma-
mast demektir. Hemen belirtmek gerekir ki, bu alan
konunun en miigkiil yanim olugturmaktadir. Yargicin
kendi inang ve siyasal diisiincesi etkisinde kalarak ka-
rar verdigini tespit etmenin zorlugu yaninda, yargicin
siyasal tarafsizligimi temin edecek bir teori gelistirmek
ve buna gpire tnlemler almak pek kolay goziikmemek-
tedir.

4. Yargilama Yetkisinin Siniri:Yerindelik
Denetimi Yasadg

Yargiclarm siyasal tarafsizhgimn yogun sekilde

giindeme gelecegi iki alan bulunmaktadir. Bunlar ana-

Adaletin ve hukuki giivenligin
saglanmasi, hukukun 6zerk-
ligi dtistincesinin ve “tarafsiz
yargic” idealinin korunmasin
~zorunlu kilmaktadir. Tam anla-
miyla gerceklesmesi miimkiin
degildir diye bu degerleri ha-
fife almak dogru bir yaklasim
olmaz. Dogru davranis, yargic-
larin kendi konum ve islevlerini
dogru kavramalar1 konusunda
israrli olmaktir. Bu ise hukuk
egitimi tizerinde titizlikle dur-
mak ve yargt kararlarmi ciddi
ve bilimsel olarak stirekli elesti-
riye tabi tutmakla mtimkiindtir.

yasa yargist ve idari yargt alanlaridir. Birisi yasama
organinin, digeri ise yiiriitme organmm bir nevi siya-
sal tercihleri iizerinde yargisal denetim faaliyeti ytiiriit-
mektedir.

Yargiglarm, yargilama siirecinde “igvaya” kapilma
ihtimallerinin en yiiksek oldugu alan anayasa yargis
ve idari yargidir. Bu igva da, hukukilik denetimi sinri-
min agilarak, yerindelik denetimi yapilmasinda ortaya
gtkmaktadir, Yerindelik denetimi yapilmast da “yargig-
lar hitkiimeti” deyiminin karsihigi olugturmaktadir.

Anayasa ve idare yargicinin, “hukukilik denetimi”
siirint agip agmadiginm tespiti bakinundan, “yerinde-
lik denetimi yasagr” 6nem arzetmektedir

a.Yerindelik Denetimi Yasag

Yaklagtk bir buguk asir énce Montesquieu, yargicin
kendini yasa koyucu yerine koymasinn sakincalarina
isaret etmiglir. Yasama ve yiiriitmenin keyfi davran-
masinin dniine gecmek igin yargisal denelim 6ngo-

riillmektedir. Eger yargiclar, kendilerini yasa koyucu
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yerine koyarak hareket ederseler, yargi, iktidarlarmn
keyfiligine kars1 giivence olmaktan cikar. Yerindelik
kavraminin ne anlama geldigini agtklamadan énce hu-
kukumuzdaki diizenlemelere bakalim.

Anayasa yargisi bakimmdan Anayasada “yerinde-
lik denetimi yasagmdan” agik¢a s6z edilmemektedir.
Ancak Anayasanin 153. maddesindeki “ Anayasa Mah-

nin tamanun veya bir hitkmiinti iptal ederken, kanun
koyucu gibi hareketle, yeni bir uygulamaya yol acacak
bicimde hiikiim tesis edemez” seklindeki diizenleme
yerindelik denetimi yasagin ifade etmektedir. Bu ba-
kimdan anayasa yargisimin da yerindelik denetimi ya-
pamayacaginda kusku yoktur.

Idari yargi bakimindan Anayasanm 125. ve 2577 sa-
yilt Idari Yargilama Usulii Kanununun 2/2. maddesin-
de, idari yarg yetkisi, idari eylem ve islemlerin huku-
ka uygunlugunun denetimi ile siurli oldugu., yiiriitme
gorevinin kanunlarda gosterilen gekil ve esaslara uy-
gun olarak yerine getirilmesini kisitlayacak, idari ey-
lem ve islem niteliginde veya idarenin takdir yetkisini
kaldiracak bicimde yarg: karar verilemez hitkmii, ya-
nminda “idari mahkemeler, yerindelik denetimi yapamaziar”
seklinde bir hiikiim daha bulunmaktadir. Bu yerinde-
lik kavrami, kavramm muglakhigimdan olmali ki, 1982
Anayasasinin 125/4. maddesinde yer verilmemistir.

Gortildugii gibi yasada yerindelik kavramimm ne
anlama geldigi acgiklanmamaktadir. Dolayisiyla bu
kavramun igeriginin doldurulmasi 6greti ve ictihatlara
kalmaktadir. Yerindelik kavranu agiklanmaya cahigilir-
ken de onunla yakin iligki iginde olan, hatta bazen ig ige
giren takdir yetkisi ile birlikte ele alinmaktadir.

Ogretide yerindelik kavraminin ne anlama geldigi
konusunda farkh yaklagimlar bulunmaktadir. Bir go-
riige gore, yerindelik kavrami, takdir yetkisinden ayri
bir kavramdir. Bu yaklagima gore, takdir yetkisi, islem-
den bagimsiz, islemin konusunu olugturan olayda bir
kez kullanilmakla titkenen bir yetkidir, Yerindelik ise,
igslemle ortaya gikan, siireklilik arzeden bir durumu be-
lirtir. Yerindelik alani, tamamen takdir alanimin icine
sokulamaz. Takdir yetkisinin bulundugu durumlarda
mutlaka yerindelik s6z konusudur denemez. Islemin
konu unsurunda idareye bir secim ya da tercih olanag;

verildiginde, bu da harekete gegme zamammn belirlen-

mesinde, yapilacak iglemin tercih edilmesinde yerinde-
lik s6z konusu olur. Kisaca yerindelik, takdir yetkisinin
hukuka uygunluk denetiminin diginda kalan kisnudir
ve yargl denetimi digindadir.

Diger bir goriise gore, yerindelik kavramu-takdir
yetkisi ayirinmi yapilamaz. Boyle bir ayirmm yapilsa,
yerindelik alaninin yargisal denetime tabi olmayacag-
nin kabulii anlanina gelir ki bu da islemi tamamen tak-
diri islem sekline sokar, buna hukuk devletinde cevaz
verilemez. Yerindelik, takdir yetkisi alaninda cereyan
eder. Takdir yetkisi yerindelik alanlarmda bulunur,
Baska bir ifade ile Idarenin takdir yetkisi varsa, ancak o
zaman yerindelik tartigmasi yapilabilir.

Yerindelik denetimi yasaginn kapsanuna nelerin
girdigi konusunda bir ittifaktan sz edilemez ise de, su
hususlarin yerindelik kapsamu iginde oldugunu ifade

edebiliriz:

- Maddi olaylarin degerlendirilmesi ve nitelendiril-
mesi.

- Belli bir yonde hareket edip etmeme serbestligi.

-Harekete gecme yer ve zamanmmnun saptanmasi ser-
bestligi.

-Kullanilacak ytntem, arag ve gerecin secimi ser-
bestligi.

- Yiiriitiilen faaliyetin kamu yararma uygun diistip
diismediginin tespiti.

idart yargida oldugu gibi, anayasa yargisinda da
islemin bes unsuru (yetki, sekil, sebep ve amag) baki-
mindan hukuka ya da anayasaya uygunluk denetimi
yapilir. Yetki ve gekil unsurlari bakimmdan yargisal
denetimde fazla sorun ¢ikmaz, Yetki unsuru bakimin-
dan Yiirtitme ve Yasamaya bir takdir alani birakilma-
mustir. Sekil unsurunda da benzer seyler sylenebilir.
Dolayisiyla bu unsurlara iligkin yargisal denetimde ye-
rindelik denetimi sorunu pek yasanmaz.

Ister anayasa yargisinda, isterse idari yargida olsun
yerindelik denetimi sorunu diger unsurlar olan sebep
ve konu unsurlar agisindan ortaya cikabilecektir. Se-
bep unsury, iglem yapan merciyi, islem yapmaya iten
maddi ya da hukuki durumlardir. Burada yargimin ya-
pacagi denetim ¢ok siirhidir. Sebebin kanunda agikca
belirtildigi durumlarda, bu sebebin var olup olmadig

denetlenebilir, Islemin konusunun miimkiin olup ol-
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madigi ve hukuken yasaklanan bir konu olup olmadig
denetlenebilir.

Amag unsuruna gelince, tiim kamusal iglemlerin bir
tek amaci vardir, o da “kamu yarar1”dir. Kamu yarari-
nin icerigini belirleme yetkisi yasama ya da yiiriitmeye
ait bir yetkidir. Neyin kamu yararina olup olmadigimn
yargr tarafindan tespit edilmeye kalkisilmasi, yerinde-
lik denetimi anlamina gelecektir. '

Anayasanin 153. maddesindeki “Anayasa Mahke-
mesi bir kanun veya kanun hiikmiinde kararnamenin
tamami veya bir hitkmiinii iptal ederken, kanun ko-
yucu gibi hareketle, yeni bir uygulamaya yol agacak bi-
cimde hiikiim tesis edemez” hitkmii ile ilgili en carpic
ornek, yiiksekogretim kurumlarinda kilik-kiyafete ilis-
kin diizenlemelerde kar-
sinuza giknugtir, Olaym .
dzeti kisaca sudur. Ttiim  kamusal

-Ogrenci Disiplin Yo-
netmeliginde 1987 tarihli
degisiklik ile, “cagdas ki-
yafet ve goriiniim disinda-
ki bir kiyafet ve gortiniim-
de bulunmak” disiplin
sugu olarak diizenlenmisg,
bu kurala aykm davranan
ogrenciler hakkinda da ge-
sitli disiplin cezalar (tini-
versiteyle ilisiginin kesil-
mesi gibi) verilmistir. ]

-Busorunun giderilme- g elecektir.
si amaciyla 1988 tarihli ve
3511 sayih kanunla, 2547
sayih kanuna “Yiiksekagretim kurumlarinda... Dini inang
sebebiyle boyun ve saglarin 6riii veya tiirbanla kapatilinas:
serbesttir” hitkmiinii igeren Ek.16. madde eklenmistir.
Bu yasal diizenleme Anayasa Mahkemesi 6niine git-
mis ve Anayasa Mahkemesi 7.3.1989 tarih ve E.1989/1,
K.1989/12 sayil karart ille, Anayasada yer alan laiklik
ilkesine aykirt oldugu gerekgesiyle iptal etmigtir.

-Yasama organi tekrar devreye girerek, 1990 tarih
ve 3670 sayili kanunla 2547 sayili kanuna, “yiirirlik-
teki kanunlara aykire olmamak kaydr ile; Yiiksekdgretim
kurumalarinda kalik kiyafet serbesttir” hitkmiinit iceren
Ek.17. maddeyi eklemistir. Bu diizenleme de Anayasa

tek amac1 vardir, o da “kamu
yarart”dir. Kamu yararinin ige-
rigini belirleme yetkisi yasma
ya da ytiriitmeye ait bir yetki-
dir. Neyin kamu yararina olup
olmadiginin yarg: tarafindan
tespit edilmeye kalkisilmasi,
yerindelik denetimi anlamina

Mahkemesi éniine gotiiriilmiistiir. Anayasa Mahkeme-
si 2.4.1991 tarih, E1990/36, K.1991/8 sayili karan ile
ilging bir tutum sergilemistir. Mahkeme stz konusu
yasal diizenlemeyi anayasaya uygun bularak davayi
reddetmistir. Ancak ret karari verirken bir de yorumda

(yorumlu-ret karar) bulunmugtur. Anayasa Mahke-

‘mesi-bu yorumunda, {iniversitelerde bagortiisii serbes-

tisinin-anayasadaki-laiklik-ilkesine-aykmrr oldugunun
daha onceki kararda aciklandigmu vurguladiktan son-
ra, kanunda yer alan “yasa” deyimi anayasay1 da kap-
sadigin, dolayisiyla Ek. 17. maddedeki diizenlemenin
bagorttistine serbestlik getirmedigini belirtmistir.

-Bu sorunun giderilmesi bakimindan, 2008 tarihin-
de Anayasa degisikligi yoluna gidilmis, anayasanimn 10.

ve 42. maddelerinde degi-

siklik yapilmis, Anayasa
islemlerin bir = Mahkemesi bu degisikligi
de iptal etmistir.

Bu gelismelere bakti-
gimizda, Yasama organi
israrla serbestlik getirmek
istemektedir. iki defa yasa,
bir defa da anayasa degi-
sikligi yaptigma gore, bu
husun laiklige aykiri olma-
digin ortaya koymaktadir.
Oysa Anayasa Mahkemesi
de 1srarla yasaklama yo-
lunda kararlar almaktadir.
2547 sayili Kanunun Ek.17.
maddesi halen yiirtirliikte
olmasma ragmen, Anayasa
Mahkemesinin yorumuna
dayanarak yasak devam etmektedir. Anayasanin 153.
maddesinde yer alan, Anayasa Mahkemesi “kanun ko-
yuci gibi hareketle, yeni bir nygulamaya yol agacak biginmde
hiikiim tesis edemez” hitkmiine aykiri bir durumun bun-
dan daha acik érnegi bulunamaz.

Yargicin siyasal nitelikte karar vermesi yahut yerin-
delik denetimi yapmasi demek olan “yargiglar hiikii-
meti”, en ¢ok anayasa yargisinda ortaya ¢ikmaktadir.
Bu hususa biraz daha detayli efilmekte fayda var.

b.Egemenligin Kullanimi ve Yargiglar Hiikiimeti

Hukuk bilimi agisindan Devlet, belli bir tilke {ize-

rinde yasayan insan toplulugunun olusturdugu siyasi
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ve hukuki tegkilat olarak tanumlanabilir. Devlet kavra-
minin en bagta gelen unsuru “egemenlik“tir. Fransizca-
da egemenlik karsihifi olarak kullamilan “sonveraineté”
kelimesi, Latincedeki “superanus” koktinden gelmekte
olup, “en iistiin giic” anlamia gelmektedir. Egemen-
lik, en tist emretme ve kural koyma giicii, bagka bir ifa-
de ile “hukuki asli ve ytice bir iktidar” demektir. Bura-
daki iktidar, salt bir gii¢ olay1 olmayup, belli bir hukuk
diigiincesine dayanir ve bireyler tarafindan bu giiciin
kurallar koymaya yetkili oldugu kabul edilir.
iktidar ya da egemen-

lik, emretme ve itaat ilis-

Demokratik mesruiyet ve egemenligin kaynagina
iliskin diizenleme, bizim hukukumuza agik olarak 1921
Anayasasmuin (Teskilat-1 Esasiye Kanunu) 1. madde-
sindeki “Hakimiyet bilikaydii sart mrillefindir. Idare usulii,
halkin mukadderatun bizzat ve bilfill idare etniesi esasina
miisfenittir” hitkmii ile girmistir. Aym konu 1924 Ana-
yasasmin (Tegkilat-1 Esasiye Kanunu) 3. maddesinde

“Hakimiyet bilakaydiisart Milletindir™ ((3). “Tiirkiye Bii-

yiik Millet Meclisi, Milletin yegnne ve hakiki miimessili olup
milletin nanuna hakke hakiniyeti istimal eder” (m.4). Bu iki
anayasanin  diizenlemesi-

ne baktigimizda, egemen-

kisine dayanmaktadir. Iste
bu asamada kural koyma
ve emretme yetkisinin
mesrulugu sorunu giinde-
me gelmektedir. Tktidarn
mesru olmasi, yonetilen-
ler tarafindan kabul gor-
mesi ve ona itaat edilmesi
anlamina gelir. Eger bir
iktidar, ona itaat edilmesi
konusunda toplumda bir
uzlasma (consensus) var-
sa mesrudur. Mesru ol-
mayan iktidar da kaba bir
glicten bagka bir sey degil-

dir. Egemenligin yasama

Iktidarm mesrulugu konusun-
da ¢ok farkli yaklasimlar bulun-
makla birlikte bu giin yaygin
olarak kabul géren yaklasim de-
mokratik mesruluk goruistidiir.
Buna gore egemenligin kayna-
g1 halk iradesidir. Bu durumu
1789 Insan ve Yurttas Haklar
Beyannamesi'nin 3. maddesin-
deki “Her hakimiyetin 6zii esas
itibariyle millettedir; hicbir he-
yet, hicbir fert sarahatle milletten

ligin kaynagiun millette
oldugu yanmnda, halkin
bu egemenlik hak ve yet-
kilerini, esas olarak halkin
sectigi Meclis eliyle kulla-
nacagimimn vurgulandigmi
gormekteyiz. Bu bakim-
dan 1924 Anayasasinda
Danstay ongoriilmiis ise
de yasamayi denetleyecek
anayasa yargist ongoriil-
memistir.

Egemenligin kullanmu
konusunda 1961 Anayasa-
st ile esash bir degisiklige

gidilmistir. ~ Anayasanin

(kural koyma), yiiriitme
ve yargl olmak lizere iig
unsurunun oldugu kabul
edilmektedir.

Iktidarin

gu konusunda gok farkl

mesrulu-
yaklagimlar  bulunmakla

birlikte bu gtin yaygmn olarak kabul goren yaklasim
demokratik mesruluk goriistidiir. Buna gtre egemen-
ligin kaynag halk iradesidir. Bu durumu 1789 Insan
ve Yurttag Haklar1 Beyannamesi'nin 3. maddesindeki
“Her hakimiyetin dzii esas itibariyle millettedir; ligbir heyet,
hichir fert sarahatle milletten gelmeyen herliangi bir otori-
feyi kullanamnz” hitkmii ¢ok veciz bir gekilde ifade et-
mektedir. '

gelmeyen herhangi bir otoriteyi
kullanamaz” hiitkmii ¢cok veciz
bir sekilde ifade etmektedir.

4. maddesi hitkmii, “Ege-
menlik kayitsiz sartsiz Tiirk
milletinindir. Millet egenien-
ligini, Anayasaumn koydugu
esaslara gore, yetkili organlar
eliyle kullamr. Egemenligin
kullmmlinasi, hicbir suretle
belli bir kisiye, ziimreye veya sunfa brrakilamaz, Higbir kinise
veya organ, kaynagmt annyasadan alnmayan bir devlet yetkisi
kullanamaz” seklindedir. 1982 Anayasasinin 6. maddesi
de aym yaklaginu devam ettivmektedir. Bunun yanin-
da yasama organmin tasarruflarmin denetlenmesi igin
anayasa yargist da 1961 Anayasas: ile hukukumuza
girmistir (m.145).

Bu diizenlemelere bakildiginda, halk admna ege-

menligi kullanma yetkisinin esas olarak segimle gelen
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Meclise ait oldugu anlayisi terk edilmistir. Onun ya-
ninda diger yetkili organlar da halk adina egemenlik
kullanma yetkisine sahip kilinmigtir. Burada énemli
nokta demokratik mesruiyet sorunudur.

Yasamanin demokratik mesruiyeti bulunmaktadir.
Yiiriitme, Meclis iginden gikip Meclisin onayi ile gore-
ve bagladigina gore onunda demokratik mesruiyetinin
buluﬁdug’u Sﬁy'lé’f‘[ébilii‘. Ttrk milleti adina yargt yet-
kisi kullanan mahkemelerin (1961 AY, m.7; 1982 AY,
m.9) de demokratik mesruiyete sahip olmasi gerekir.
Mademki egemenlik halktadir, o halde halk adina ege-
menlik yetkisi kullanan yargiglarin (6zellikle yiiksek
yargi mensuplarinin) goéreve gelmesinde halkin dogru-
dan ya da dolayli soz sahibi olmas1 gerekir. Aksi du-
rum yargiglar hiiktimetini kaginilmaz kilabilecektir.

Demokratik mesruiyet acisindan éne ¢ikan Ana-
yasa Mahkemesinin yapisidir. Segimle gelen yasama
organinin islemlerini denetleyen Anayasa Mahkemesi
ttyelerinin goreve gelmesinde, halkin ne kadar s6z sahi-
bi oldugudur demokratik megruiyet sorununu giinde-
me getiren. Demokratik iilkelerde yasama islemlerini
denetleyen mahkeme iiyelerinin goreve gelmelerinde
belli bir oranda demokratik megruiyet aranmaktadr.

Amerika Birlesik Devletlerinde federe devlet yar-
giclar: genellikle se¢imle, anayasa yargisi gérevi yapan
Federal Yiiksek Mahkeme (Supreme Court) tiyeleri ise,
senatonun onay! ile bagkan tarafindan goreve getiril-
mektedir. Birlesik Krallikta, zaten yazili bir anayasa
olmadigindan bizdekine benzer bir Anayasa Mahke-
mesi de bulunmamaktadir. Almanya’da Federal Ana-
yasa Mahkemesi tiyeleri, Millet Meclisi (Bundestag) ve
Senato (Bundestrat) tarafindan secilmektedir. italyan
Anayasa Mahkemesi (Corte Constutuzionale) tiyelerinin
bir kisnu parlamento tarafindan, bir kism atama, diger
kismi ise yiiksek mahkemeler ile devlet bagkam tara-
findan goreve getirilmektedir, Fransa’da ise Anayasa
Konseyi tiyelerinin bir kismu devlet bagkani, bir kismui
millet meclisi, diger kismu ise senato tarafindan goreve
getirilmektedir.

Bizde 1961 Anayasast demokratik mesruluga kis-
men de olsa dikkate alnmustir. Anayasanm 145. mad-
desinde, Anayasa Mahkemesi iiyelerinin bir kismimin
Yargitay, Damstay ve Sayistay tarafindan, bir kismimm

Millet Meclisi ve Senato tarafindan, diger bir kismi da

Cumhurbagkan tarafindan goreve getirilecegi hitkme
baglanmistir, 1982 Anayasasima baktigimizda (m.146),
Anayasa Mahkemesine iiye belirlemede Meclisin hig-
bir soz hakki bulunmadigim gérmekteyiz. Siyasi par-
tileri kapatma, kanunlarin ve anayasa degisikliklerinin
anayasaya uygunlugunu denetleme gibi énemli siyasal
sonuglarrolan-kararlar-verme yetkisi-ile-donatilan bir
mahkemenin mutlaka demokratik mesruiyete kavustu-
rulmas gerekmektedir. Bunun yolu da Anayasa Mah-
kemeleri iiyelerinin en azindan ¢ogunlugunun Meclis
tarafindan secilmesidir. Aksi halde yargiclar hitkiimeti
tartismalarinin bir sonu gelmeyecektir.

Anayasa Yargis1 Mesru Mudur? Anayasa yargisi
mesrumudur sorusu tuhaf karsilanabilir. Ancak hemen
belirtelim ki, demokratik iilkelerde, anayasa yargismm
mesru olup olmadi$i halen tartisilan bir husustur.

Anayasa yargisimiin - megrulugunu  savunanlar,
normlar hiyerargisine dayanmaktadirlar. Buna gore,
normlar hiyerarsisinde en tist hukuk normlari anaya-
sa kurallaridir. Yasama orgammn yaptigi kanunlar,
anayasanin {istiinliigii ve baglayiciligi geregince, ana-
yasaya uygun olmalidir. Yasama organin yaptifi ka-
nunun anayasaya uygun olup olmadif denetlenmeli
ve aykm olanlar gegersiz kilimmahdir, Bunu yapacak
merci de Anayasa Mahkemesidir. Anayasa yargisimn
mesgrulugunu, baz pratik argitmanlara, Anayasa Mah-
kemesinin temel haklari, yasama organma gore daha
iyi koruyaca@: yoniinde gii¢lii inanglarin bulunmast ile
savunanlar da bulunmaktadir.

Anayasa yargisinimn gayr-t mesrulugunu savunan
GOZLER, bu iddiasint agagidaki gerekgelere dayandir-
maktadir:

a)Bilme alani-irade alani: Bir kanunun anayasaya
aykirt olup olmadigy, bilme ile ilgili olmayip, irade ala-
ni ile ilgilidir. Bilmeye dayali olarak degil, sadece iradi
olarak karar verilen bir husustur.

b)Yorum kagmilmazdir: Bir kanunun anayasaya
aykart olup olmadigina karar verilmesi, hem kanunun
hem de anayasanin ne anlama geldiginin anlagilmasi,
yani yorumlanmast zorunludur. Bir hukuk metni bir-
den fazla anlama gelebilecegi gibi, her kisi de farkli an-
lam gikarabilir. Bu durumda, mahkeme tiyelerinin her
biri, farkli bir anlam ¢ikarabilecegi gibi, yasama orgam

da fakli sekilde yorumlayabilir, Ornegin ABD Federal
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Mahkemesinin 1992 tarihli bir kararda, kiirtaji yasak-
Jayan bir kanunun anayasaya uygun olup olmadif
konusunda, dorde karsi beg oyla karar almnusg fakat 9
tiyeli mahkemede tam bes ayri gerekge ortaya gikmis-
i,

¢)Hangi organ daha dogru yorumlar? Anayasa
metnindeki kelime ya da kavramlarin bir¢ogunun so-
yut oldugu kugkusuzdur. Bu kavramlarin ne anlama
geldiginin acikliga kavusturulmasi yani yorumlanmasi
gerekir. Yasama organinin yorumu mu yOkSﬁ AI]HYBSR
Mahkemesinin yorumu mu daha dogrudur? Yorumun
dogrulugu ya da yanlighgt olamaz. Ancak “gecerli ya
da gecersizligi” olabilir. Hangisini gecerli kabul edece-
giz. Demokratik bir tilkede yasama organinm yorumu-
nun gegerli olmas: gerekir.

Ornegin, Anayasamn 2. maddesinde, devletin nite-
liklerinden birisinin “laiklik” oldugu yazilidir. Laikli-
gin ne anlama geldigi konusunda anayasada bagkaca
bir hitkiim bulunmamaktadir. Anayasa Mahkemesi,
yiiksekogretimde basortiisiintt serbest birakmak ama-
ciyla yapilan diizenlemeleri anayasaya aykirt bulmus-
tur. Simdi dtigtinelim. Yasama organi, yiitksekdgretim-
de bagdrtiisiintin serbest birakilmasinin laiklik ilkesine
aykir1 olmadigim diisiinerek diizenleme yapmakta, an-
cak Anayasa Mahkemesi bu diizenlemenin anayasaya
dolayisiyla laiklige aykirt oldugunu séylemektedir. Her
ikisi de aynr anayasarmn ayni hitkmiine dayanmakta ve
yorumlamaktadir. Hangisinin yorumu gecerli olacak-
tir? Demokratik bir sistemde yasama organuun yoru-
munun gegerli olmasi gerekir.

d)Anayasa Mahkemesi yamlamaz mi? Amerikan
Federal Yiiksek Mahkemesi Yargiclarindan Jackson,
1953 tarihli “Brown v. Allen” kararinda yazdigi ayrigik
oyda anayasaya uygunluk denetimi agisindan su car-
pictifadelere yer vermektedir: “Biz yamlinaz oldugumuz
icin son sozii sdylemiyoruz; tersine son sizii soyledigimiz
icin yamilmaziz”,

Anayasa yargisimin varhk sebebi, yasama organi-
nin yamlabilecefi, bilerek ya da bilmeyerek anayasaya
aykirt davranacag varsayimina dayanmaktadir, Peki,
Anayasa Mahkemesi yanilamaz nu?

Anayasa Mahkemesinin yanilabilecegine iligkin
birgok 6érnekler bulunmaktadir. Ornegin ABD Yiiksek
Mahkemesi 1857 tarihli Dred Scolt v. Sanford kararinda,

bazi eyaletlerde koleligi yasaklayan kanunu, anaya-
saya aykmr1 bulmustur. Mahkeme gerekgesinde, yasa-
ma organinin koleligi kaldirma yetkisinin olmadigins,
zencilerin “insan” degil bir mal niteliginde oldugu ve
koleligin kaldirilmasimn miilkiyet hakkinn ihlali ol-
dugunu belirtmistir.

Anayasa Mahkemesinin oy ¢oklugu ile aldigt ka-
rarlar da, mahkemenin yanilmaz olmadigimm bir is-
patidir. Ote yandan Anayasa Mahkemesi, igtihadiu
degistirebiliyorsa, onceki ictihadinda yamldigint ka-
bul etmis demektir. O halde, Anayasa Mahkemesi de
yanilabiliyorsa, onun karariun baglayiciligi nereden
gelmektedir? Anayasa Mahkemesinin kararnun bag-
layicihigini mesru kilan nedir? Bu sorunun tek cevabi
var, yargig Jackson'un sozii: “Biz yamlmaz oldugumuz
icin son sozil soylemiyoruz; tersine son sozii soyledigimiz
icin yanlmaziz"”

Anayasa Yargis1 Bir Zorunluluk Mudur? Anayasa
yargist mutlaka gerekli midir? Kanunlarin anayasaya
uygunlugunun anayasa yargisi yoluyla denetlenmesi,
yasama organinin siyasal tercihlerinin denetlenmesi
anlamma gelmektedir. Zira kanunlar yasama organt-
nin siyasal tercihlerinin hukukilegtirilmis halidir. Ana-
yasa yargisi yaptifi denetimde, tamamen anayasal ve
hukuki sinirlara riayet etmis olsa da, yasama organimin
belli yondeki siyasal tercihini gegersiz kilmaktadir. Bu
durumun demokratik bir rejim agisindan sorun tegkil
edecegi aciktir. Bu nedenledir ki, anayasal yarginin
demokrasi ilkesine aykirt oldugu fikri dteden beri sa-
vunulagelmekte ve bazi tilkelerde (6rnegin Hollanda,
Birlesik Krallik) bu sebeple anayasa yargist kabul edil-
memektedir. Yine bu sebeple Fransa’da Anayasa Mah-
kemesi degil, bir politik 6n denetim organi olan Anaya-
sa Konseyi tercih edilmistir.

Anayasa yargisin1 kabul eden iilkelerdeki yaklasi-
min, halkin ve onun segtigi yasama orgammnin giivene
layik olmadig én kabuliine dayandig: da séylenebilir.
Bizde anayasa yargisinin, halkin biiylik destegine sa-
hip bir iktidarin, askeri miidahale sonucunda iktidar-
dan uzaklagtilarak olusturulan bir ortamda yapilan
1961 Anayasasi ile girmesi de bu bakimdan manidar-
dir. Egemenligin tek sahibi olan halki dogrudan kont-
rol etmek miimkiin degilse de, halkin sectigi Meclis,

anayasa yargist eliyle kontrol altinda tutulabilecektir,
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Bu da yargiclar hiikiimetinin bir bagka goriintimiinii
ortaya koymaktadir.

Demokratik sistemi benimsemis tilkelerde, politik
tercihlerin uygulamaya konulmas: yontemleri belirli-
dir. Kisiler ya da guruplar siyasal partiler aracihgiyla
politik tercihlerini halkin begenisine sunar, halk da
secimlerde bu tercihlere oy vererek, s6z konusu poli-
tik tercihlerin uygulamaya konulmasina cevaz vermis
olur. Bunu digimda bir yolla, politik tercihlerin uygula-
maya konulmasi demokratik sistemlerde kabul edile-
mez. Anayasa yargisinin hukukilik denetimini agarak
siyasal yerindelik denetimine yonelmeleri, yargiclar
hiikiimetine yol agar ki, demokratik sistemlerde buna
cevaz verilemez.

Anayasa hiiktimlerinin, hukuk kurallari arasmdaen
soyut ve yoruma agik hitkiimler igerdigi bilinmektedir.
Kanunlarin yasama organinin politik tercihlerinin hu-
kukilestirilmis hali oldugunu gz éniine aldigimuzda,
anayasa yargisinin ister istemez siyasal neticeleri olan
kararlar alacag sdylenebilir. Ancak verilen kararin si-
yasal bir krize yol agmamasi, kararin saglam hukuki
gerekgelere dayanmasi ve demokratik mesruiyete sa-

hip olmasi ile miimkiin olabilir.

II.TURKIYE'DE YUKSEK YARGININ
OLUSUMU VE DEMOKRATIK
MESRUIYYET SORUNU

Yukarida ifade ettigimiz gibi, halk adina karar alma
yetkisine sahip olan yargimn da en azindan dolayh
olarak demokratik mesruiyete sahip olmasi gerekmek-
tedir. Son anayasa degisikliginde Anayasa Mahkemesi
ve Hakimler Savcilar Yiiksek Kurulu (HSYK) tartigil-
maktadir. Ancak Yargitay'in, Damstay’in olusumu da
bu agidan tartigilmahdir. Askeri yargl ise akademik
cevreler disinda hi¢ giindeme gelmemektedir. Biz de
burada Anayasa Mahkemesi ve HSYK {izerinde dura-

cagiz.
1.Anayasa Mahkemesinin Olusumu
a.Tiirkiye’de Durum

1982 Anayasasima gore (m.146) Anayasa Mahkeme-
si onbir asil ve dért yedek tiyeden kurulur. Cumhur-

baskany, iki asil ve iki yedek tiyeyi Yargitay, iki asil ve

bir yedek iiyeyi Danistay, birer asil iiyeyi Askeri Yar-
gitay, Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi ve Sayistay ge-
nel kurullarinca kendi Bagkan ve iiyeleri arasindan tiye
tamsayilarinin salt gogunlugu ile her bos yer igin goste-
recekleri {iger aday icinden; bir asil tiyeyi ise Yiiksekog-
retim Kurulunun kendi {iyesi olmayan Yiiksekogretim
kurumlar 6gretim iiyeleri iginde gosterecegi tic aday
arasindan; ti¢ asil ve bir yedek tiyeyi tist kademe ydne-
ticileri ile avukatlar arasindan seger.

1982 Anayasasinn (m.[46) sisteminde, Cumhurbagkam
onbir asil ve dort yedek iiyeden onbirini yitksek mahkemeler
ve Yiiksekogretim Kurulunun énerdigi ii¢ kat aday arasm-
dan; dort tiyeyi ise iist kademe yoneticileri ile avukatlar ara-
sindan dogrudan atamaktachr. Sonugta Anayasa Mahkemesi

ityelerinin taman Cumhurbaskaninca atanmig olmaktadur.
b.Demokratik Ulkelerde Durum

Demokratik iilkelere baktigimizda, anayasa mah-
kemesinin {iyelerinin segilmesi usulleri konusunda du-

rum su sekildedir.

Anayasa htiktimlerinin, hukuk
kurallar1 arasinda en soyut ve
yoruma agik hiiktimler icerdigi
bilinmektedir. Kanunlarin yasa-
ma organinin politik tercihleri-
nin hukukilegtirilmis hali oldu-
gunu goz Ontine aldigimizda,
anayasa yargisinin ister istemez
siyasal neticeleri olan kararlar
alacag: soylenebilir. Ancak ve-
rilen kararm siyasal bir krize
yol agmamasi, kararin saglam
hukuki gerekcelere dayanmasi
ve demokratik mesruiyete sahip
olmasi ile mtimkiin olabilir.
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-Yasama Orgam tarafindan secilmesi usulii: Al-
manya (Federal Anayasa Mahkemesi), Isvigre (Federal
Mahkeme), Macaristan, Polonya, Portekiz, Makedon-
ya, Litvanya ve Hirvatistan’da uygulanmaktadir. Uye
seciminde genellikle nitelikli ¢ogunluk aranmaktadir.
Bu nedenle parlamentoda bulunan siyasal partiler ¢o-
gunlukla uzlasmak zorundadirlar. Siyasal uzlagma
farkli hukuki ve siyasal anlayiglarin mahkemeye yan-
simasint saglar. Uyelerin yasama organinca segilmesi
uslii, anayasa yargisiun demokratik mesruiyetine
katkida bulunur,

Yasama, yargi, hiikiimet ve devlet bagkant arasin-
da paylagilmast usitlii (karma sistem): Avusturya, Bel-
cika, Bulgaristan, italya, Romanya, ispanya ve ABD'de

Turkiye’de Anayasa Mahkeme-
si tiyelerinin belirlenmesi yon-
temi, Avrupa tilkelerinin ortak
uygulamasindan uzak ve de-
mokratik olmayan bir nitelige
sahiptir. Bu nedenle, Anayasa
Mahkemesine Tiirkiye Biiyiik
Millet Meclisinin de belli say1-
da iiye secmesi kabul edilme-
lidir. Esasen tilkemizde de bu
konuda genel bir fikir birliginin
oldugunu soylemek miimkiin-
dtir. Nitekim, yakin zamanda
yapilan cesitli anayasa Oneri-
si calismalarinda da Anayasa
Mahkemesine Ttirkiye Biiyiik
Millet Meclisinin de belli sayi-
da tiye se¢mesi yontinde teklif-
lere yer verilmistir.

uygulanmaktadir. Karma sistem Ttirkiye’de 1961 Ana-
yasast déneminde uygulanmaktaydi. ftalya’da, Anaya-
sa Mahkemesinin 15 tiyesinden 5i Cumhurbagkaninca
atamr, 5'i Parlamento tarafindan secilir, 5’1 ise Danigtay,
Yargitay ve Sayistay tarafindan segilir. Bulgaristan’da,
12 tiyenin 4'ti Parlamento, 4'ii de yiiksek mahkeme-
lerce segilir, geriye kalan 4 iiye ise Cumhurbagkaninca
atanir. Romanya’da 6 tiye Parlamentoca segilir, 3 tiye
de Cumhurbagkaninca atanir, ispanya’da, Parlamento,
hiikiimet ve Adliye Genel Konseyince segilen iiyeler
Cumhurbagkanmca atamrlar. Avusturya’da, hiikiimet
ve Parlamentoca segilen iiyeler Cumhurbagskaninca
atanirlar. Belgika’da, tiyeliklere Senato tarafindan tne-
rilen iki kat aday arasindan Kral atama yapar. ABD'de
Yiiksek Mahkeme tiyeleri, Senato’nun onay1 ile Bagkan
tarafindan atanirlar

Tiirkiye'de, 1961 Anayasasi (m.145), Anayasa Mah-
kemesi tiyelerinin se¢imi yetkisini, yiiksek mahkemeler
(onbir tiye), TBMM (yedi tiye) ve Cumhurbagkam (iki
iiye) arasinda paylastirmig bulunmaktaydi. Buna gore,
onbes asil ve beg yedek tiyeden olusan Anayasa Mah-
kemesi iiyelerinin altist (dort asil, iki yedek) Yargitay;
dordii (ti¢ asil, bir yedek) Danistay; biri (asil iiye) Sa-
yistay; dordii (iic asil, bir yedek) Millet Meclisi; tigti (iki
asil, bir yedek) Cumhuriyet Senatosu; ikisi (asil tiye) de
Cumhurbagkani tarafindan segilmekteydi. Cumhur-
bagkanmm sectigi iiyelerden biri Askeri Yargitay'ca
onerilen adaylar arasindan segilmekteydi.

Tiirkiye'de Anayasa Mahkemesi tiyelerinin belir-
lenmesi yontemi, Avrupa tilkelerinin ortak uygulama-
sindan uzak ve demokratik olmayan bir nitelige sahip-
tir. Bu nedenle, Anayasa Mahkemesine Tiirkiye Biiyiik
Millet Meclisinin de belli sayida tiye segmesi kabul
edilmelidir. Esasen iilkemizde de bu konuda genel bir
fikir birliginin oldugunu séylemek miimkiindiir. Nite-
kim, yakin zamanda yapilan gesitli anayasa onerisi ¢a-
ligmalarinda da Anayasa Mahkemesine Tiirkiye Bityiik
Millet Meclisinin de belli sayida tiye se¢mesi yoniinde
tekliflere yer verilmistir. Bu ¢caligmalar arasinda Ergun
Ozbudun bagkanhgimdaki bir bilimsel komisyonun ha-
zirladig1 yeni anayasa énerisi (2007) ile Tiirkiye Barolar
Birliginin hazirlatti1 yeni anayasa onerileri (2001,2007)
zikredilebilir. Anayasa Mahkemesi de 2004 yilinda ha-

zirladigy bir anayasa degisikligi calismasinda belli say1-
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daki Mahkeme tiyelerinin TBMM tarafindan segilmesi-
ni Onermistir.

Anayasa Degisikligi: Referanduma sunulacak ana-
yasa degisikligi paketinde durum su sekildedir:

-“Anayasa Mahkemesi onyedi iiyeden kurulur.
Tiirkiye Bityiik Millet Meclisi; iki tiyeyi Sayistay Genel
Kurulunun kendi bagkan ve iiyeleri arasmdan, her bog
yer icin gésteirecé'kleri ticer ad'ayﬁi(;i'ﬁacn,rbir (iyeyi ise
baro baskanlarimn serbest avukatlar arasindan goste-
recekleri {ig aday iginden yapacag: gizli oylamayla se-
cer”,

-“Cumhurbagkany; iig tiyeyi Yargitay, iki tiyeyi Da-
nistay, bir tiyeyi Askeri Yargitay, bir tiyeyi Askeri Yiik-
sek Idare Mahkemesi genel kurullarinca kendi bagkan
ve lyeleri arasindan her
bos yer igin gosterecekleri
tiger aday icinden; en az
ikisi hukuke¢u olmak {izere
ti¢ tyeyi Yiiksekogretim
Kurulunun kendi iiyesi ol-
mayan yiiksekogretim ku-
rumlarimin hukuk, iktisat
ve siyasal bilimler dalla-
rinda gérev yapan dgretim
tiyeleri arasmndan goste-
recegi ticer aday iginden;
dort dyeyi st kademe  kusatmasi
yoneticileri, serbest avu-
katlar, birinci simif hakim
ve savcilar ile en az bes yil
raportorlitk yapmig Anayasa Mahkemesi raportérleri
arasindan seger”.

Gorildigii tizere yeni diizenlemede TBMM, iig tiye
se¢mekte ancak bunlar dogrudan degil, Sayistay ve
baro bagkanlarinin sectigi adaylar arasindan segmekte-
dir. On yedi tiyeden sadece tigiinit TBMM se¢mektedir.
Bu durumu, Yasamanin yargiyi kusatmasi olarak nite-

lendirmek insafla bagdasmaz.
2.Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu

Anayasamn 159. maddesine gére Hakimler ve Sav-
cilar Yiiksek Kurulu; adli ve idari yargt hakim ve sav-

cilarint meslege kabul etme, atama ve nakletme, gegici

TBMM, {i¢ liye segmekte ancak
bunlar: dogrudan degil, Says-
tay ve baro bagkanlarinin sec-
tigi adaylar arasindan segmek-
tedir. On yedi {iyeden sadece
ticiinii TBMM se¢mektedir. Bu
durumun, Yasamanin yargiy1
olarak nitelendir-
mek insafla bagdasmaz.

yetki verme, ylikselme ve birinci sinifa ayirma, kadro
dagitma, meslekte kalmalarn uygun goériilmeyenler
hakkinda karar verme, disiplin cezasi verme, gérev-
den uzaklagtirma iglemlerini yapar. Adalet Bakanlii-
nin, bir mahkemenin veya bir hakimin veya savcimn
kadrosunun kaldirilmas1 veya bir mahkemenin yarg
gevresinin degistirilmesi konusundaki tekliflerini ka-
rara baglar. Kurul kararlarina karsi yarg: mercilerine
basvurulamaz,

Ote yandan anayasanin 154.maddesi uyarinca, Yar-
gitay tyelerinin tamanu, birinci sinifa ayrlmg adli
yargt hakim ve Cumhuriyet savcilar ile bu meslekten
sayllanlar arasindan Hakimler ve Savcilar Yiiksek Ku-
rulunca tiye tamsayisiun salt cogunlugu ile ve gizli
oyla segilir. Yine anayasa-
nin 155.maddesi uyarmca
Danistay tiyelerinin dortte
tigll, birinci suuf idari yar-
g1 hakim ve savcilar ile bu
meslekten sayilanlar ara-
sindan Héakimler ve Savci-
lar Yiiksek Kurulu tarafin-
dan segilir,

Gortildiigii tizere, Yar-
gitay ve Danigtay HSYK
tiyelerini, HSYK da Yar-
gitay tiyelerinin tamami-
n1, Danistay tiyelerinin de
dortte tiglinii segmektedir,
Boylece bir kooptasyon
usulli benimsenmistir. Hakimler ve savcilar iizerinde
bu denli yetkilere sahip olan kurulun olusumuna ba-

kalim,
a.Tiirkiye'de Durum

1982 Anayasasmun 159.maddesine gore kurul su
sekilde olusmaktadir. Kurulun Baskam, Adalet Baka-
nid, Adalet Bakanhigt Miistegar: Kurulun tabii {iyesi-
dir. Kurulun iig asil ve ti¢ yedek iiyesi Yargitay Genel
Kurulunun, iki asil ve iki yedek iiyesi Damstay Genel
Kurulunun kendi tiyeleri arasindan, her iiyelik i¢in
gosterecekleri ticer aday i¢inden Cumhurbagkaninca,

dort yil igin segilir. Stiresi biten tiyeler yeniden segile-
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bilirler. Kurul, secimle gelen asil tiyeleri arasindan bir

baskanvekili secer.
b.Demokratik Ulkelerde Durum

Avrupa ilkelerinin bir kisminda HSYK benze-
ri yitksek yargisal kurullara yer verilmemektedir.
Tiirkiye deki HSYK i benzeri-olanbu kurullara-yer
veren lilkeler igerisindeki su orneklere bakarak yar-
gisal kurullarm olusumu
hakkinda kanaat sahibi ol-
mak miimkiindiir.
1947

ftalya Anayasasimun 104.

Italya: tarihli
maddesinde, Yiiksek Yar-
gt Konseyi'nin Cumhur-
bagkam baskanhginda
toplanacag), Yargitay Bi-
rinci Bagkam ve Yargitay
Bagsavaisiun Kurul {iyesi
olduklar: belirtilmektedir.
diger

iiyelerden tigte ikisi de-

Anayasaya gore,
gisik kategorilerde gorev
yapan hakimler arasindan
ve ticte biri ise 15 yilhik
mesleki deneyimi olan
tiniversitelerdeki tam za-
manl hukuk profesorleri
ve hukukgular arasimndan
parlamento tarafindan se-
gilirler,

1958
Fransiz Anayasasin 65.
maddesinde 2008 yilmda

yapilan degisiklikten son-

Fransa: tarihli

raki duruma gore Fransa'da Yiiksek Yarg) Konseyi biri
hakimler digeri ise saveilar tizerinde yetkili olan iki ayr1
boliimden olugmaktadir. Yiiksek Yarg: Konseyinin ha-
kimlere iliskin boliimii, Yargitay Baskam bagkanhgm-
da bes hakim, bir savci, bir Danistay liyesi, bir avukat
ve yasama, yiiriitme ve yargt iiyesi olmayan segkin ki-
siler arasindan Cumhurbaskam, Millet Meclisi Bagkam

ve Senato Bagkanimin sececegi ikiser tiyeden olusmak-

HSYK tyeligine secilme ile
Yargitay ve Danistay tiyeligine
secilme arasinda adeta kapali
devre calisan bir sistemi andi-
ran ilging bir iliski oldugu da
goze carpmaktadir. HSYK'nin
bes tiyesinin ti¢ti Yargitay, ikisi
ise Danistay tiyeleri arasmndan
secilmektedirler. HSYK ise Yar-
gitay tiyelerinin tiimiinii, Danug-
tay tiyelerinin ise dortte tiglinii
secmektedir. Boylesi bir sistemin
gercek anlamda yargl bagimsiz-
ligina hizmet edecegini ve hu-
kuk devleti ile bagdastigini soy- It
leyebilmek miimkiin degildir.

tadir. Yiiksek Yarg: Konseyinin savailara iliskin bolii-
mii ise Yargitay Bagsavcisinin baskanliginda beg savci,
bir hakim, bir Danigtay iiyesi, bir avukat ve yasama,
yiiriitme ve yarg iiyesi olmayan seckin kigiler arasm-
dan Cumhurbagkani, Millet Meclisi Bagkani ve Senato
Bagkanimin segecegi ikiser kisiden olugsmaktadir.
Ispanya: Ispanya Anayasasmin 122, maddesine
gore Yarg: Erki Genel Konseyi Yiiksek Mahkeme Bas-
kami ve Kral tarafindan bes yillifina atanan toplam
yirmi tiyeden olusur. Bu
yirmi {iyeden on ikisi de-
gisik yarg: kategorilerinde
organik kanunda belirtilen
stireler zarfinda c¢alisan
hakimler olmalidir. Geriye
kalan tiyelerden dort tane-
si Senato ve diger dort ta-
nesi ise Kongre tarafindan
mesleklerinde 15 yildan
fazla deneyimi olan avu-
kat veya diger hukukgular
arasindan begte (i¢ cofun-
luk oyu ile aday gosteri-
Yiiksek Mahkeme
Bagkanimin baskanhiginda

lirler.

toplanan Konsey, atanma,
yiikseltme, denetim ve di-
siplin gibi konularda yet-
kilidir.

Portekiz: Portekiz Ana-
yasasina gore Yiiksek Yar-
g1 Konseyi, Yiiksek Ada-
Mahkemesi Baskam
bagkanliginda, biri hakim
olmak sartiyla Cumhur-
bagkan tarafindan atanan
iki iiye, Parlamentonun sectigi yedi tiye ve hakimlerin
kendi aralarindan orantih temsil esasina gore sectik-
leri yedi iiyeden olusur. Anayasanin 219. maddesine
gore Yiiksek Yarg: Konseyi idari ve mali yargt disin-
daki mahkemelerde galisan hakimlerin meslege kabul,
atanma, yiikselme disiplin sorusturmas: ve yer degis-
tirme islerinde yetkilidir. Portekiz Anayasasinda idari
ve mali yargida gorevli hakimler i¢in de benzer yiiksek

yargisal kurullann olusturulacagi dngdriilmiistiir.
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Polonya: Polonya Anayasasinin 186. maddesinde
mahkemelerin ve hakimlerin bagimsizliginin koru-
yucusu olarak goriilen Ulusal Yarg: Konseyi, Yiiksek
Mahkeme Baskani, Adalet Bakan, Yiiksek idare Mah-
kemesi Baskani, Cumhurbaskam tarafindan atanan bir
tiye, Yitksek Mahkeme, genel mahkemeler, askeri mah-
kemeler ve idare mahkemelerinin hakimleri arasindan
segirlen 15 hakim ve Temsilciler Meclisinin kendi millet-
vekilleri arasindan sectigi dort iiye ile Senatonun kendi
senatorleri arasindan sectigi iki tiyeden olugur. Organi-
zasyon yapisl, faaliyet kapsami ve galisma prosediirii-
niin ayr1 bir kanunla diizenlenecegi Konseyde se¢imlik
tiyelerin dort yil gérev yapabilecegi tngoriilmiistiir,

Diger iilkeler: Avrupa’da yukarida siralanan alti
tilke diginda da anayasal diizeyde yargisal kurullara
yer veren iilkelere rastlamak miimkiindiir. Sdzgelimi,
bu baglamda Romanya’da tiyelerinin énemli bir kismi
parlamento tarafindan segilen Yiiksek Hakimlik Kon-
seyi dngoriilmiigttir. 1991 tarihli Romanya Anayasa-
stun 133, maddesinde Konseyin 19 iiyeden olusacag
belirtilmektedir8. Bunun gibi Ukrayna’da da Yiiksek
Yargi Konseyi bulunmaktadir. 1996 tarihli Ukrayna
Anayasasinin 131. maddesinde karma olusum yonte-
mine gore farkl yerlerden gelen 20 {iyeden olusacagi
ongoriilen Konseye yargi mensuplarmin degisik ozliik
haklar ile ilgili karar alma yetkisi tammmgti9. Yine
Bulgaristan’da da hakimlerin 6zliik haklari ile ilgili bir
idari birim olarak Yiiksek Yarg: Konseyi éngoriilmiig
ve Anayasanin 130. maddesine gore Konseyin 25 tiye-
den olugacag belirtilmistir. Burada da karma olusum
yonteminin benimsendigi gériilmektedir.

Degerlendirme: HSYK'ya iligkin temel sorunlu nok-
talar1 su sekilde siralamak miimkiindiin:

-HSYK yedi tiyeden olusmaktadir. Yargt mensup-
larmin ézliik haklar ile ilgili gok énemli yetkiler kul-
lanan HSYK'nin iiye sayisy, yargisal kurula yer veren
Avrupa tilkelerinin tiimiinden ¢ok daha azdir. Avru-
pa drneklerinde en az tiye on bir kigi ile Slovenya’da
bulunmaktadir. Ispanya, Polonya ve Bulgaristan’daki
kurullarin iiye sayisimn yirminin iizerinde oldugu da
unutulmamalidir,

- Kurulda yarg: kokenli tiyelerin sayis1 cogunlukta
olmakla birlikte bu tiyelerin yargimn biitiiniinii tem-

sil ettigi sdylenemez. Tiirkiye’deki hakim ve saveilarn

cok biiytik bir kesimi ilk derece mahkemelerinde go-
rev yapmalarma ragmen Yargitay ve Danustay iiyesi
olmayan adli ve idari yargt mensuplari higbir sekilde
HSYK’da temsil edilmemektedirler. Oysa, say: olarak
toplam hakim ve savcilarm yiizde 10'una bile ulaga-
mayan Yargitay ve Damistay tiyeleri kendi aralarindan
gonderdigi tiyelerle HSYK'da yargmm biitiiniinii tem-
sil etmektedirler. 7

- HSYK tiyeligine segilme ile Yargitay ve Danstay
tiyeligine secilme arasinda adeta kapali devre ¢alisan
bir sistemi andiran ilging bir iligki oldugu da goze carp-
maktadir. HSYK'nin bes iiyesinin ti¢ii Yargitay, ikisi
ise Damgtay iiyeleri arasindan segilmektedirler. HSYK
ise Yargitay tiyelerinin tiimiinti, Damstay iiyelerinin
ise dortte tictinti se¢mektedir. Boylesi bir sistemin ger-
¢ek anlamda yargi bagimsizlifina hizmet edecegini ve
hukuk devleti ile bagdastigun séyleyebilmek miimkiin
degildir,

-Kurulda yasama organindan gelen higbir iiye bu-
lunmamaktadir. Bu ydniiyle Tiirkiye’deki HSYK yar-
gisal kurul olarak Avrupa tilkeleri ierisinde tek 6rnek
konumundadir. Bu durum, biirokratik vesayetin bariz
ornegi olarak algilanmalidir.

Anayasa Degisikligi: Referanduma sunulacak ana-
yasa degisikligi paketinde durum su sekildedir:

“Hakimler ve Savailar Yiiksek Kurulu yirmiiki asil
ve oniki yedek tiyeden olusu; tic daire halinde calisir.
Kurulun Bagkam Adalet Bakamdir. Adalet Bakanligi
Miistesar1 Kurulun tabii iiyesidir. Kurulun, dért asil
tiyesi, nitelikleri kanunda belirtilen; yiiksekdgretim
kurumlarimmm hukuk, iktisat ve siyasal bilimler dal-
larinda gorev yapan 6gretim tiyeleri, tist kademe yo-
neticileri ile avukatlar arasindan Cumhurbagkaninca,
tic asil ve ti¢ yedek tiyesi Yargitay tiyeleri arasindan
Yargitay Genel Kurulunca, iki asil ve iki yedek tiyesi
Damigtay tiyeleri arasindan Damigtay Genel Kurulunca,
bir asil ve bir yedek tiyesi Tiirkiye Adalet Akademisi
Genel Kurulunca kendi tiyeleri arasindan, yedi asil ve
dort yedek tiyesi birinci sinif olup, birinci sinifa ayril-
may1 gerektiren nitelikleri yitirmemis adli yargt hakim
ve savcilart arasindan adli yarg: hakim ve savcilarm-
ca, li¢ asil ve iki yedek tiyesi birinci siif olup, birinci
simifa ayrilmay: gerektiren nitelikleri yitirmemis idari

yargl hdkim ve savcilar1 arasindan idari yarg: hakim
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ve savcilarinca, dort yil igin segilir. Siiresi biten tiyeler
yeniden segilebilir”.

Kurul 22 iiyeden olusmaktadir. Adalet bakani ve
miistegar tabii tiyedir. Geriye kalan 20 tiyeden 15 iiye,
yargl mensubu olup dogrudan yargiglar tarafindan (3
Yargitay, 2 Damstay, 7 adli hakimler, 3 idari hakimler)
secilmektedir. Boylece tiim yargi mensuplar ve yargi-
lama agsamalari iizerinde genis yetkileri bulunan HSYK,
tiim yargt mensuplarimi temsil eder hale gelmektedir.

Kurulda her haliikarda yargiclar cogunluktadir. Bu
duruma gore, yargmin kusatilmasi elestirisi bilim ve

insafla bagdasmamaktadir.
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TUNLERIN HUKUKUNDAN HUKUKUN USTUNLUGUNE' AMANASIL2 | |

~Yrd. Dog. Dr. Erding YAZICI
Gazi Uni. Iktisadi Idari Bilimler Fakiiltesi
Calisma Ekonomisi ve Endiistri Iligkileri Boliimii Ogretim Gorevlisi

YUSTUNLERIN HUKUKUNDAN

HUKUKUN USTUNLUGUNE’
AMA NASIL?

Tarih, bir bakima, insanin fitratinda var olan adalet
duygusu ile zuliim ve insanin insana zulmii arasinda
var olan bir diializmin hikayesidir. Zaman igerisinde
gelisen zihniyet haritalart igerisinde tstiinlerin ve ege-
menlerin hukukunu temel alan zihniyet haritasinin ya-
ninda, asil insan fitratinmn bir fonksiyonu olarak gelis-
mis, varligin varolusundan kazandigi hukuka dayanan
adil bir varlik diizenine dayanan zihin haritasi algimi-
zin temelini olugturmustur.

Zaman icerisinde ortaya ¢ikan insani tecriibe ortaya
koymaktadir ki; giicii siirlayamayan, herkesi kugata-
mayan ve miimkiin olan en genis tatmin duygusunu
yaratamayan hukuk, herhangi bir toplumda megrui-
yetini geligtiremez. Ayrica herhangi bir toplumda ka-

nunlarin olmasi gergek anlamda bir hukukun oldug{f’--'

anlaminda da yorumlanamaz.

Insanlik tarihinin tagiyip bugiine getirdigi zultim
ve gii¢ temelli zihniyet haritasina kargt adaleti 6ne ¢1-
karan alginin kaynaklari, insan fitratindan ve ibrahimi
gelenek olarak bilinen kadim inang silsilelerinden giig
almustir. Nitekim Dogu/Islam uygarhgi baglanminda
son defa disa vuran bu zihin haritasinin algt alaninda
giiciin varhig giivence altina alacak gekilde sinirlanma-
s1 ve varh@a var olmasindan dolay1 bir hak ve hukuk
talep edilmesi esastir. Bu baglamda insanlik tarihi bo-
yunca zuliim ve adaletsizlik ehlilestirilememis her gii-
ciin bir zorunlu sonucu olarak ortaya gikarken, giicii
ehlilestirip sinirlayarak adaleti ve hakki egemen kil-
mak temel bir insani deger olagelmistir.

_ Bati, gerek ortagaginda gerekse modern donemde

‘hukuku giigliilerin ve egemenlerin egemenliklerini

mesrulastirma araci olarak kullanmustir. Nitekim bu
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catisma temelinde batida son {i¢ yiizyilinda yaganan-
lar insanlik tarihinin en ac1 sayfalarint éne ¢ikarmak-
tadir. Bu sayfalar dini, ektik, snufsal ve siyasal temel-
de milyonlarca insanin katledildigi bir insani trajediyi
icerisinde tagimaktadir. Bu baglamda bakildiginda sz
konusu uzun siireg, insan onurunun bu algiya direndi-
gi bir siireci de ifade etmektedir. Nitekim ge¢ dénem

modern tarihte sdz konusu giiciin simirlandirilabilme

basarisiun gosterildigi de goriilmektedir.

Giintimiiz diinyasinda ¢ogunluklarin kabul edebi-
lecegi bir kamu diizeninin esaslari artik uzun ve trajik
bir stiregten sonra belirginlesmistir. Yine bugiin sahip
olunan tecriibe ortaya koymaktadir ki adil ve kabul
edilebilir kamu diizeni miimkiin olan en genis sinirlar
ierisine, olabildigince genis toplumsal gevreleri icine
alabildikge hayatiyet wve
toplumsal megruiyet ala-
nim  genigletebilmektedir.
Aksi halde catisma ve tat-
minsizlik zorunlu bir so-
nug olarak ortaya ¢ikmak-
tadur.

Bugiin batida toplum-
sal miigterek ve bir arada
yasamann moral kosulla-
rin1 insan haklarma saygi,
bireysel ve
demokrasi kiiltiirii olus-

ozgurliikler

turmaktadir. Bu yapinmn
oturdugu hukuki baglam
ise hukukun tistiinligiine
dayanan devlet anlayigi-
dir. Bati tecriibesi icerisin-
de tstiinlerin hukukunu
one gikaran polis devletin-
den esit yurttaglarm hukukunu éne ¢ikaran hukukun
istiin oldugu devlete gegis, insanhigin birlikte baris
iginde yasamas idealine dogru ciddi bir adim olarak
anlagilabilir. Nitekim bu zeminde gelisen agik toplum
anlayiguun ve sivil toplum kiiltiiriiniin bu ideale dog-
ru, siirece ivme kazandiran toplumsal formasyonlar ol-
dugu da dikkatli bakildiginda derhal anlagilabilir.
Ttirkiye’de oncelikle megrutiyet tecriibeleri, ardm-
dan da millet egemenligine dayanan mesruiyet fikri-
nin egemen bir algt haline gelebilmesi, modern siyasal
kiiltiire eklemlenmek yoniinde énemli firsatlar olarak
algilanmalhidir. Daha sonra ise otoriter siyasi tortularin
olusgturdugu siyasi iklimde olumlu baglangicin fena

Tirk toplumunu modernist bir
miithendistik proje dahilinde,
kuvvetler birligi prensibi ile kul-
yurttas algist ile bicimlendiren
devlet merkezli biirokratik oto-
riterizm, zaman icerisinde hu-
kuk devletinin gelismesine firsat
vermeyen bir polis devleti algist
icerisinde otoriter devlet ve siya-
set algisint kurumsallastirmistir.

halde zedelendigini de 6zellikle belirtmek gerekmek-
tedir.

Tiirkiye'de Tek parti iktidarimin a¢tigr yolda otori-
ter ve tekgi siyaset anlayisimin uzun yillara yayilacak
siyasi ve toplumsal sonuglarimn Tiirkiye'yi biiyiik ag-
mazlarla karsi karstya biraktigini burada ézellikle be-
lirtmek gerekmektedir. Tiirk toplumunu modernist bir

_miihendistik proje dahilinde, kuvvetler birligi prensibi

ile kul-yurttas algis: ile bigimlendiren devlet merkezli
biirokratik otoriterizm, zaman icerisinde hukuk devle-
tinin gelismesine firsat vermeyen bir polis devleti algist
icerisinde otoriter devlet ve siyaset algisimu kurumsal-
lagtirmustir,

Tiirkiye agisindan talihli gelisme lkinci Diinya
Savagi'min sonucunda batida fagizmin yenilmesi ve de-
mokratik bir siirecin bas-
lamasidir. Bu kosullarda
Tiirkiye'de varhgmu stir-
diirmenin  imkansizhim
goren milli sefin ¢ok partili
rejime gegme karari ve ar-
dindan Demokrat Parti'nin
iktidara geligi, millet ege-
menliine dayanan mesg-
ruiyet fikrine yeniden do-
niigli temsil etmekteydi.
Ancak tek partili yillarda
temelleri atilmig biirokra-
tik otoriterizmin kendi gii-
venlik subaplarimida yapi-
landiracak sekilde on yil
sonra bir darbeyle iktidari
yeniden ele gegirmesi bu-
giin Tiirkiye'de tartigilan
pek cok sorunun da kay-
nagu olugturmaktadir. 27 Mayis 1960'da Tiirkiye'nin
secimle iktidara gelmis ilk bagbakanini asanlar, ashnda
yillarca siirecek bir kurumsal otoriterizmin de temelle-
rini atiyorlardi. Bu baglamdan bakildiginda 27 Mayis,
Tiirkiye'nin modern siyasi tarihinde heniiz emekleme
dénemini yasayan Tiirk demokrasisinin sirtina indiril-
mig bir hangerdi ve bu hanger yarasi Tiirkiye ac1 ige-
risinde yillarca tagtyacakti.

Tirkiye'de 27 Mayis ile gesitli vesayet kurumla-
r1 olusturarak isi sansa birakmak istemeyen segkinci
biirokrasi ilerleyen yillarda soguk savasin catismact
iklimini de kullanarak, bir devlet fetisi semsiyesinde
seckinlerin ve giicliilerin egemenligine dayanan bir ve-
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sayet hukukunu giderek daha kaklii bir bigcimde yer-
lestirdi.

12 Eyliil: Yeni Bir Viraj

12 Eyliil 1980 de yapilan darbenin aslinda yaln iki
anlam1 vardi. Bunlardan ilki soguk savasin yeni ev-
resi yada ABD'nin yeni yesil kusak politikasma gore

Tirkiye'deki sartlar yeniden tasarimlamak ve gelisen

toplumsal dinamiklere kars1 biirokratik otoriterizmi
giivenceye almak. Nitekim 82 Anayasasmun yurttas
karsisinda devleti savunan yaklagim tarzinm esas ola-
rak bu yaklagimdan kaynaklandig da bilinmelidir.

Mutlak bir devlet otoritesi ile toplumu yeniden is-
tendik yonde bir kaliba sokmak isteyen 12 Eyliil’tin po-
lis devletine yeniden doniisii getiren Anayasasi, 1980
den bu giine ne yazik ki toplumun ve gelisme stiregle-
rinin éniinde bir fren rolit oynamustir. Ozal'la baglayan
12 Eyliil anayasasim agma gabalarmin ise Tiirkiye'nin
yaklagtk yirmi bes yilin1 almasina ragmen hentiz mut-
lak anlamda bagarih olamadigin da burada belirtmek
gerekiyor.

Bir yandan 6zellikle son on yilda yapilan degisik-
liklerle Tiirkiye'nin ihtiyaglarim karsilamada 6nemli
bir mesafe alinirken, diger taraftan 28 Subat miidaha-
lesi ile baglayan siiregte agirlikli 27 Mayis ve 12 Eyliil
kurumlar ile Tiirkiye'nin anayasa baglaminda inaml-
masi gii¢ sorunlar yasadigr goriilmiistiir. Bagtrtiisit
kararlarmdan kalkarak cumhurbaskant secimine ve
Ergenekon siirecine kadar ortaya ¢ikan miidahaleler,
darbe hukuku ve onun kurumlarnun Tiirkiye'de cag-
das anlamda bir demokrasi ve hukukun tistiinltiigtine
dayanan bir diizenin olugabilmesinin oniinde biiyiik
bir engel olusturmuslardir,

Tiirkiye'nin 2010 yilnda halen daha bastan ayaga
bir sivil anayasa yapamanmuis olmasi ve bunu bugiin-
kil siyasi ortamda bagarabilmesinin hemen hemen
imkansizlig kuskusuz timit kirierdir. Ontimiizdeki on
bes yilda diinyammn ilk on ekonomisi igerisine girmek
isteyen, niifusunun énemli bir kismuu egitimli hale
getirebilmis, niifusunun artik neredeyse dortte tigtinit
sehirlilestirmis ve tarimdan endiistri ve hizmetler sek-
tortine aktarabilmis Modern Tiirkiye artik bagtan sona
sivil bir anayasayi1 sonuna kadar hak etmektedir.

Bastan sona sivil bir anayasa nicin énemlidir? Bag-
tan sona sivil bir anayasa makalenin bagmnda soziinii
ettigimiz mutlak millet egemenligine dayanan bir di-
zenin yerlesebilmesi icin gereklidir. Egemenlerin hu-
kuku yerine hukukun tistiinliigiine dayanan ve adaleti

yerlestirecek bir yapi getirecegi igin dnemlidir. Ayri-
ca gecen yiizyihn baginda bagimsizhigi perginlemis
Tiirkiye'nin Yeni yiizyilda demokratik bir hukuk dev-
leti {izerinden sokaklarinda bireylerin temel dzgtirliik-
lerini gelistirebildigi tzgiir bireyler tilkesi Tiirkiye'nin
kurulabilmesi igin gereklidir.

Tiirkiye madem yukarida vurgu yapilan bastan
sona sivil bir anayasay1 simdilik yapabilecek kosullara
sahip degildir; o halde bu yolun kapisint agacak refe-
randum firsatim iyi degerlendirmelidir. 12 Eyliil 2010
Referandumu ile degigecek olanlar, hukukun tistiinlii-
giine dayanan bir anayasanun yapilabilmesi igin bir bag-
langig kabul edilebilir. Ttirkiye ¢ok uzun zaman sonra
nihayet yeni bir toplumsal ve politik riizgari arkasina
alarak Hukukun tistiinltigtine dayali yeni bir dénemin
kapisini aralamak tizeredir. Bu noktada Tiirkiye'nin si-
vil ve demokratik dinamiklerine giiven ile Tiirkiye'nin
gelecegine inangla baghlik ayni anlama gelmektedir.

Bastan sona sivil bir anayasa ni-

¢in onemlidir? Bastan sona sivil

bir anayasa mutlak millet ege-
menligine dayanan bir dtizenin
yerlesebilmesi icin gereklidir.

Egemenlerin hukuku yerine

hukukun tsttinltigtine daya-
nan ve adaleti yerlestirecek bir
yap1 getirecegi icin onemlidir.

Ayrica gegen ylizyiln basin-

da bagimsizligmi percinlemis

Tiirkiye'nin Yeni ytizyilda de-

mokratik bir hukuk devleti
izerinden sokaklarinda birey-
lerin temel ozgtirliiklerini ge-

listirebildigi ozgtir bireyler {il-

kesi Ttirkiye'nin kurulabilmesi

icin gereklidir.
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YARGI REFORMUNUN GEREKLILIGI

______________________Ve._____

ANAYASA DEGISIKLIK PAKETI
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1 FGEMENLIR \\\II\].‘ SARTSIZ MILLETINDIR

Ttirkiye'de yargt, gerek ilk derece mahkemeleri
baglaminda ve gerekse tist yargt mercileri diizeyinde
ciddi sorunlarla kargi karsiyadir. Yargida karsilagilan
¢ok boyutlu sorunlar sonugta demokratik bir hukuk
devletinde olmasi gereken standardin ¢ok gerisinde
kalan bir yargi organim kargmmmza ¢ikarmaktadir. Bu
durum adaletin tesisinde de ciddi sorunlar dogurmak-
ta ve sonugta bireylerin yargiya olan giivenini erozyo-
na ugratmaktadir. Demokratik hukuk devletine uygun
bir yarg tesisi siirecinde bugiine degin énemli mesafe-
ler alinmug olmasina ragmen, giintimiizde karsilagilan
sorunlar baglaminda yarg: ile ilgili bazi reformlarn
acilen hayata gegirilmesi zorunlu hale gelmis durum-
dadir, Bugtin, yargl ile ilgili sorunlar1 degisik boyutlar
ile birlikte ele almak ve bu siirecte anayasal ve yasal
degisiklikleri gergeklestirmek ve buna dayali olarak
yarginin igleyisini yeniden diizenlemek hayati bir zo-
runluluk arz etmektedir.

]

Giintimiizde yargi ile ilgili dile getirilen énemli bir
sorun “iist yargl” olarak nitelendirilebilecek Damgtay
ve Yargitay’in konumu ve idari bir birim olarak Ha-
kimler ve Savcilar Yiitksek Kurulu (HSYK) ile dogru-
dan ilgilidir. Gergekten adli ve idari yargidaki iki yiik-
sek mahkeme olan Yargitay ve Danistay’m olugumu ve
isleyisi ile adli ve idari yargidaki hakim ve savcilarin
ozltik haklart konusunda giiglii yetkileri elinde bu-
lunduran idari bir birim olarak Hakimler ve Savcilar
Yiiksek Kurulu (HSYK) yarg: ile ilgili temel sorunlar
baglaminda daha fazla gize carpmaktadir. Yargitay
ve Damstay’in olugumu, birer temyiz mercii olarak ilk
derece mahkemeleri {izerindeki yetkilerinin ttesine ge-
cen not verme sistemi ve {ist yarginin isleyisindeki bazi
sorunlu uygulamalar yaninda HSYK baglamimda Ku-
rulun tiye sayisinin azligl, Adalet Bakammnn Kurulda
yer almasi, Adalet Bakanlig Miistegarinin Kuruldaki
agurlikh etkisi, HSYK'da yargimin biitiiniiniin temsil
edilmemesi ve Yargitay ile Darustay’mn aguhkh etkisi,
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karma olusumun bulunmamasi, Kurulun olusumunda
demokratik mesruiyetin ihmal edilmesi, Kurul kararla-
rima karst yargt yoluna bagvurulamamasi dile getirilen
en onemli sorunlar olarak zikredilebilir.

Yiiksek yargt mercileri baglamimda Anayasa Mah-
kemesinin olusumunda TBMM'nin tamamen dislan-
masi, Anayasa Mahkemesinin olugumunda yargmun
ve biirokrasinin agirlify, iiye sayisimin yogun is yiikii
de dikkate alinarak artirilmasi ve iki daire biciminde

calismasi esasiun benimsenmesi, Yiice Divan yargi-
lamasindaki hukuk devleti ve adil yargilanma hakki
baglamindaki aksakliklar, karsilagilan énemli sorunlar
arasinda yer almaktadir. Bunun yaninda adli ve idare
yargidaki sivil ve askeri yargi aymmu ve bu baglam-
da askerlerin igledigi bazi suglarn yargilanmasindaki
gorevli yargi mercii ile ilgili tartismalar da karsilagilan
diger bir sorun ébegini olusturmaktadir.

Yukarida siralananlar disinda yarg: ile ilgili en
onemli sorunlar yargin isleyisi ve yargi mensupla-
rimin Ozlitk haklanyla ilgili olarak ortaya ¢ikmaktadir.
Yargidaki yogun is yiikii ve bundan kaynaklanan bir-
takim sorunlar, yargi mensuplarinm ozlitk haklar ve
glivencelerinin demokratik hukuk devleti 8lgiitlerinin
gerisinde kalmasi ya da Anayasa veya kanunla getiri-
len kimi teminatlarin éngortildiigii sl¢iide uygulama-
da etkisini gostermemesi, yargt mensuplarmmn yetisti-
rilmesi, hukuk egitimi ve benzerleri de bu alanda da
ciddi bir reforma ihtiya¢ duyuldugunu gostermekte-
dir, Sadece adli ve idari yargidaki temyiz bagvurula-
rmin sonuglandirilmasinin pek ¢ok davada iki ile beg
yil arasinda degismesi bile sorunun vahametini gozler
oniine sermek igin yeterlidir.

Son yillarda yargiya olan giivenin ciddi bigimde
diismesi aslinda yukarida siralanan degisik sorunlarla
dogrudan ilintilidir. Bu bakimdan yarg: reformunun
oncelikli olarak gergeklestirilmesi gerekmektedir. Bu-
nunla birlikte tiim bu sorunlarin ¢ok kisa bir zamanda
coziilebilecegini soyleyebilmek ve boyle bir beklentiye
girmek gercekci degildir. Ancak acilen bir yerlerden
baglanulmasi gerekmektedir. Nitekim son zamanlarda
tilke giindemini yogun bigimde mesgul eden anayasa
degisikliklerinde Anayasa Mahkemesi ve HSYK bag-
laminda bir kisim yenilikler yapilmaya cahisilmaktadir.
Soz konusu degisikliklere karst acilan iptal davasini ve
degisikliklerin referandum asamasindaki sonuglarim
bir kenara birakarak degisiklik paketinde yarg ile il-
gili olarak getirilmeye calisilanlart irdelemek faydah
olacaktur.

Oncelikle belirtilmelidir ki, bugtine degin karsila-
silan sorunlar baglaminda Tiirkiye’de HSYK ve Ana-
yasa Mahkemesinin yeniden yapilandiriimasinda de-
mokratik hukuk devleti érneklerinin dikkate alinmast
adeta zorunlu hale gelmektedir. Ciinkii, {ilkemizde bu
iki kurumun isleyisindeki temel sorunlarm énemli bir

kismu agirlikl olarak Avrupa érneklerinden farkl, ken-
dine 6zgti bir yapilanmanm benimsenmis olmasindan
kaynaklanmaktadr. Iste bu dogrultuda HSYK'nin iiye
sayisinin artirilmasi, yarginn genis temsiline imkan
saglanmasi, karma olugum ydnteminin benimsenme-
si, Danigtay ve Yargitay'm Kuruldaki agulifina son
verilmesi, parlamentonun belli sayida iiye segmesi ve
Adalet Bakantmun Kuruldaki- etkisinin zayiflatilmast,
Kurul'un Adalet Bakanhgmun golgesinde kaldig izle-
niminin ortadan kaldmrilmasi ve Kurul kararlaria karsi
yargi yolunun agilmast mutlaka dikkate almmasi gere-
ken hususlardir. Anayasa Mahkemesi baglaminda da
tiye sayisimin artirtlmasi, iiyelerin bir kismmin TBMM
tarafindan segilmesine imkan saglanmasi, cogulcu -
karma olusumun benimsenmesi, iki daire bi¢ciminde
orgiitlenme temel dncelikler olarak goriilmelidir.

Son yillarda yargiya olan gii-
venin ciddi bicimde diisme-
si aslinda yukarida siralanan
degisik sorunlarla dogrudan
ilintilidir. Bu bakimdan yargt
reformunun oncelikli olarak
gerceklestirilmesi gerekmekte-
dir. Bununla birlikte tiim bu so-
runlarin ¢ok kisa bir zamanda
coziilebilecegini soyleyebilmek
ve boyle bir beklentiye girmek
gercekci degildir. Ancak aci-
len bir yerlerden baslanilmasi
gerekmektedir. Nitekim son
zamanlarda tilke gitindemini
yogun bicimde mesgul eden
anayasa degisikliklerinde Ana-
yasa Mahkemesi ve HSYK bag-
laminda bir kisim yenilikler ya-
pilmaya calistimaktadir.
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Bu baglamda Cumhurbagkam tarafindan referan-
duma sunulmak iizere Resmi Gazetede yayinlanan
Anayasa degisikliklerinde yarg: ile ilgili getirilmeye
caligilanlar nasil degerlendirilmelidirler? Acaba bu de-
gisikliklerle getirilmeye calisilanlar kuvvetler ayriligt
ilkesini ihlal etmekte ve bunun sonucu olarak yargi ba-
gimsizhg ile tarafsizligin zedelemekte midirler; yoksa
mevcut anayasal yapidan daha olumiu bir standardi
gerceklegtirebilecek icerikte midirler? Bu konulara ana
hatlariyla deginmek yararh olacaktir,

Anayasa degisikligi paketinde HSYK ile ilgili olarak
getirilmeye caligilanlara “olusum”, “isleyis” ve “karar-
lar”  biciminde bakmak
miimkiindiir. Yeni sekliyle
HSYK'mun 22 tiyeden olus-
mast ongoriilmektedir.
Adalet Bakam yine Kuru-
lun baskanidir ve Adalet
Bakanligi Miistesart Ku-
rulun tabii tyesidir. Ku-
rulun dort asil tiyesi yiik-
sekogretim kurumlarmin
hukuk, iktisat ve siyasal
bilimler dallarinda gorev
yapan Ogretim iyeleri,
iist kademe yoneticileri ile
avukatlar arasmdan Cum-
hurbagkam tarafindan,
ii¢ asil ve ii¢ yedek tiyesi
Yargitay tiyeleri arasmdan
Yargitay Genel Kurulu ta-
rafindan, iki asil ve iki ye-
dek tiyesi Damgtay tiyeleri
arasimdan Danigtay Genel
Kurulu tarafindan, bir asil
ve bir yedek iiyesi Tiirkiye
Adalet Akademisi Genel
Kurulu tarafindan kendi
iiyeleri arasindan, yedi asil
ve dort yedek iiyesi birinci
sinif olup, birinci sinifa ay-
rilmay1 gerektiren nitelik-
leri yitirmemis adli yargt hakim ve savcilari arasindan
adli yarg: hakim ve savcilar tarafindan, tic asil ve iki
yedek tiyesi birinci simif olup, birinci simifa ayrilmayn
gerektiren nitelikleri yitirmemis idari yarg: hakim ve
savcilarn arasindan idari yarg! hakim ve savcilar tara-
findan, dért yil igin segilecektir.

Bu degisiklikle, olusum agisindan, birinci olarak
Adalet Bakanimun konumu eskiye gore zayiflatilnigtir.
1982 Anayasasindaki orijinal sekliyle HSYK'da Adalet
Bakaru tiim toplantilara katilma ve oy hakkina sahip
iken, yeni diizenlemede artik sadece HSYK'nin Genel

igleyig acisindan HSYK {i¢ ayr1
daireye ayrilarak, daireler atama,
terfi, nakil, disiplin cezasi verme
ve benzeri konularda yetkili hale
getirilmektedir. Ote yandan Ku-
rula bagl genel sekreterlik olus-
turularak, HSYK nin kendi perso-
neli araciligiyla calismasi imkani
saglanmaktadir. Ayrica Kurulun
hakim ve savcilarin disiplin so-
rusturmalarmi kendi miifettisle-
ri araciligiyla yapmasina imkan
saglanmakla da yargi bagimsiz-
lig1 agisindan daha olumlu bir
adim atilmis olmaktadir.

Kurul toplantilarma katilabilecektir. Disiplin, terfi,
atama, nakil ve benzeri konularda karar alma yetkisi-
nin yeni diizenleme ile Dairelere verildigi goz tniinde
tutuldugunda, artik Bakanin HSYK'daki agulikh etki-
sinin zayiflatldig soylenebilir. Ikinci olarak, Adalet
Bakanlig1 Miistesar1 artik sadece bir Dairenin toplan-
tilarma katilabilmektedir ve toplantilara katilmadig:
zamanlarda Daire Miistesarmn yoklugunda da karar
atabitecektir- Ugtincti olarak Kurulun ttye sayrstartirl=
mustir, Uye sayisinm artirilmast sayesinde kisisel kayir-
malar, blok halde oy kullanmalar ve benzeri sakincalar
azalabilecektir. Dordiin-
cii olarak Yargitay ve
Damistay’'m  HSYK'daki
agihikli  konumu  zayif-
latilmis, Kurulda adli ve
idari yargidaki ilk derece
mahkemelerinin tiyelerine
yer verilerek yargimmn bii-
tiiniine Kurulda temsil im-
kamt saglanmistir. Besinci
olarak Kurulda karma olu-
sum yontemi dikkate alin-
mug ve boylece yarg: disin-
dan gelen belli sayidaki
iiyeye de yer verilmistir.
Bununla birlikte Kurulda
TBMM'nin sectigi iiyelere
yer verilmemesi énemli bir
eksiklik olarak goriilmeli-
dir. Demokratik mesruiye-
ti saglamak agisindan Ku-
ruldaki belli sayida tyeyi
TBMM'nin segmesi tercih
edilebilirdi. Bu durum Av-
rupa Konseyinin danisma
orgam konusundaki Ve-
nedik Komisyonu tarafin-
dan da savunulmaktadir.!
Nitekim Avrupa’da HSYK
benzeri yargisal kurullara yer veren Fransa, Italya, Is-
panya, Portekiz, Polonya gibi iilkelerin tiimiinde parla-
mentolar kurula belli sayida iiye segmektedirler.?
Isleyis agisindan ise HSYK ii¢ ayr1 daireye ayrila-
rak, daireler atama, terfi, nakil, disiplin cezasi verme
ve benzeri konularda yetkili hale getirilmektedir. Ote
yandan Kurula bagh genel sekreterlik olusturularak,
HSYK'nin kendi personeli araciligiyla cahismasi imka-
ni saglanmaktadir. Ayrica Kurulun hakim ve savailarin
disiplin sorusturmalarim kendi miifettisleri aracihgy-
la yapmasima imkan saglanmakla da yargi bagimsizh-
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g1 agisindan daha olumlu bir adim atilmig olmaktadu.
Bunun yaninda HSYK'nin meslekten gikarma bigimin-
deki cezalarina karsi yarg: yoluna bagvuru imkant sag-
lannmugtir. Her ne kadar bu husus olumlu bir yenilik ise
de, Kurulun meslekten ¢ikarma bigimindeki kararlar
digindakilere karsi yargt yolunun kapal tutuldugunu
ve bunun hukuk devleti ile bagdasmadigin belirtmek
gerekmektedir.

Anayasa-Mahkemesi-ile-ilgili- Anayasa Degisiklik-
lerinde goze carpan birinci husus Mahkemenin iiye
sayisimin 17'ye ¢ikarilmasi ve Mahkemenin iki ayri
boliim ve bir Genel Kurul bigiminde ¢alismasimun 6n-
goriilmesidir. Ancak Anayasa Mahkemesinin iptal ve
itiraz bagvurular, Yiice Divan yargilamalari ve siyasal
parti kapatma davalar yine Genel Kurul tarafindan
yapilacagmdan, bu yeniligin Mahkemenin is yiikiinii
gozmede olumlu katki saglayacagi stylenemez. Uye
sayisiun 21 veya 23’e gikarilmasi ve Genel Kurul yeri-
ne Boltimlere daha fazla gorev verilmesi daha amacina
uygun bir yenilik olabilirdi. Bununla birlikte uygula-
mada onemli sorunlara yol acan yedek iiyeligin kal-
dirilmasi ve tiyeligin 12 yilla siurlandirilmast olumlu
yenilikler olarak gortilmelidir. 17 tiyeli yeni olusumda
TBMM'nin dogrudan tiye se¢me imkam olmamasiu
Avrupa standardi ile bagdastirmak miimkiin degildir.?
Buna ragmen Kurulun olusumunda yarginmn agirhikl
etkisi yeni diizenleme ile belli dl¢iide kirilmakta; Mah-
kemenin iiyelerinin belirlenmesinde Cumhurbaskani-
nin etkisi daha belirgin hale getirilmektedir.

Mahkemenin siyasal parti kapatma ve anayasa de-
gisikliklerinin sekil agisindan iptaline karar verebil-
mesi igin 3/5 olan karar yetersayisi degisiklikle 2/3e
cikartilmaktadir. Kanaatimizee uygulamada sorunlar
doguran ve ciddi tartismalara yol agan anayasa degi-
sikliklerinin sekil agisindan denetiminin hangi nokta-
larda yapilacaginin higbir yoruma sebebiyet vermeye-
cek bigimde agikhiga kavusturulacag bir hitkme ve yine
1993 yilinda igtihatla elde edilen anayasa yargisindaki
yiirtirliigti durdurma yetkisinin kullanmmina iligkin po-
zitif bir dayanaga da yer verilmesi gerekirdi.

Degisiklik paketinde yer alan Anayasa Mahkeme-
sine bireysel bagvuru hakk: getirilmesi 6zde olumlu
bir yenilik olarak goriilebilir. Yalmz bireysel bagvuru
hakkinm Avrupa Insan Haklari Sozlesmesinde diizen-
lenen haklarla sl olarak 6ngoriilmesini haklarin
biitiinselligi ilkesi ile bagdastirmak zordur. Anayasa
sikayetini Avrupa Insan Haklari Sozlesmesinde diizen-
lenen haklarla sinili tutmakla, aslinda anayasa gikaye-
tini benimsemenin asil amacinin hak ve 6zgiirliikleri
daha etkili bicimde korumaktan bagka bir gerekcesinin
oldugu akla gelebilmektedir.

Son olarak, Anayasa degisikligi paketindeki, kamu-
oyunda askere sivil yarg: olarak bilinen ve askerlerin
askerlik hizmeti ile ilgili olmayan suglarina karg: askeri
mahkeme yerine sivil mahkemelerde yargilanmasina
imkan saglayan diizenlemeyi de olumlu kabul etmek
gerekmektedir. Bilindigi gibi Anayasa Mahkemesinin
2010 y1h baglarinda iptal ettigi bu konuya iligkin yasal
diizenleme sonrasinda artik bu konunun bir anayasa
degisikligi-ile gerceklegtirilmesi zorunlu hale gelmis-
tir,

Sonug olarak, Tiirkiye'de yarg: reformu, gerek mev-
zuatta yer alan sorunlu noktalar ve gerekse yargmn
isleyigindeki temel aksakliklar dikkate alindigimda zo-
runlu bir hal almigtir. Bu baglamda kismi bir anayasa
degisikligi ile degil, yeni bir anayasa ile yarg: reformu-
nu ele almann daha saglikh sonuglar verecegi dzellikle
ifade edilmelidir, Nitekim, yarg ile ilgili sorunlarin yer
aldif1 anayasa hiikiimlerinin bir kismuna kismi anaya-
sa degisikligi paketinde dokunulmamas: bazi yeni so-
runlara da sebebiyet verebilecektir. Buna ragmen tiim
eksikliklerine ragmen referanduma sunulan bu kismin
anayasa degisikliginin icerik ve zamanlama agilarindan
onemli oldugu belirtilmelidir. Giindemdeki degigiklik,
1961 Anayasasmin yiiriirliige girdigi tarihten bu yana
olagan donemlerde parlamentonun yargi konulariyla
ilgili anayasa maddelerinde gerceklestirdigi ilk ve tek
degisiklik girisimidir. Bu degisiklik sayesinde mevcut
biirokratik vesayetci agirligin siyasal sistem tizerindeki
etkisi belli 8l¢tide zayiflatilabilecektir. Ote yandan 2008
yilmda gergeklestirilen, ardindan Anayasa Mahkemesi
tarafindan iptal edilen anayasa degisiklikleri sonrasm-
da bu degisikliklerin yapilmasi parlamento acisindan
fevkalade olumludur. Bilindigi gibi 2008 yilindaki ana-
yasa degisikliklerinin iptali ile birlikte parlamentonun
tizerinde vesayetin izleri ok daha yogun bigimde ken-
disini gostermeye baglanustir, Iste tiim bu nedenlerle,
iceriginde elegtirilebilecek eksik noktalar olmakla bir-
likte bu degisiklikleri genel olarak olumlu kabul etmek
ve bunlarin yargidaki sorunlar: belli dlgiide ¢ozebile-
cek nitelikte olduklarim belirtmek gerekmektedir.

DIPNOTLAR
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Hukukun iistiinliigii ne anlama gelmektedir?

Ulkemizde hukukun tistiinltigii, yarg: oligarsisinin
“hukuk” adi altinda yarattigi bir iktidarin korunmasi
anlamina gelir. Oysa hukukun tstiinliigt, toplumsal
iradenin {irtinti olan ilke ve kurallarn tstiinliigii, bas-
ta yargt olmak iizere titm devlet birimlerini baglayici
olmasi anlamina gelir. Hukukun dsttinltigii, bu bag-
lamda yargiclardan daha ¢ok yurttaglarin talep etmesi
gereken bir deger, hem de yargi oligarsisine kars: talep
etmesi gereken bir degerdir.

Giiniimiizde yarg: vesayetiyle ilgili tartismalar
neden iilke giindeminin en iist sirasinda yer almak-
tadur? Sizin dile getirdiginiz “yargimin toplumsallag-
mas1” soziinden yola cikarak nasil bir cevap verebi-
liriz?

Yurttaglar artik yargimn verdigi her kararm eko-
nomik, sosyal ve siyasal, hatta uluslar arasi iligki yo-
niinden etkileri oldugunu gormektedir. Kendinin de-
mokratiklesmesine ragmen, yargi sisteminin gerici bir
ideolojinin korunmasi amaciyla gittikge radikallestigi-
ni ve daha fazla yikicillagtiginu gormektedir. Yurttaglar
etkin siyasal aktorler olmaya baglayinca, kendi siyasal

iradelerinin yargisal vesayet nedeniyle hige sayildigin,
kendi demokrasi ve dzgiirliik taleplerinin “diigman”
olarak gortilmeye baglandigimi gormektedir. Buna ise
artik tahammiil edebilecegini zannetmiyorum. Yar-
g1 “benim adima” kullanilan bir erk ise, devlet iginde
devlete izin vermem demeye baghyor. Tiim erkler gibi,
bunun da demokratik megruiyete kavusmasi gerekir,
demeye baghyor. Tarihsel bir kirllma noktasina igaret
etmektedir bu gelisme.

Yasama, yiiriitme ve yarg: egemenlik yetkisini
millet adina kullandiklarini séylemelerine ragmen
neden halen iilkemizde demokrasi ve hukuk iistiin-
liigii kavramlar tartisiimaktadir? Sorunun ana kay-
nagi nedir?

Sorun, basta yarg: erki olmak iizere, devletin etkin
kimi organlarmn demokratik megruiyete dayanma-
masi. Boyle olunca kendi ideolojik onciillerine gore,
sistemi yapilandirmaya baslarlar. Bunun zorunlu so-
nucu vesayelin ingas1 ve demokrasinin ise olanaksiz-
lagtirilmast.

Ulkemizdeki yarg: sistemiyle adalet kavrami yan
yana geldiginde ne gibi bir tablo kargimiza ¢ikmak-
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tadir? Bu tabloda yiiksek yarg: organlarimin pozisyo-
nu nedir?

Yargmun adalet ile iligkisi, ordunun savunma ile
iliskisine benzer. ikisi olagan bir tilkede ne kadar siki
iligkideyse, Tiirkiye'de de o 6lgtide bir birinden uzaktir
maalesef. Ordunun savunmayla ilgisi kalmadig1 gibi,
yargimun da adalet ile ilgisi yok. Zaten yargiyi kuran
ideoloji, onun temel misyonunu “toplumun adalet ta-
lebinin kargilanmasi” olarak degil, “devrimleri toplu-
ma dayatma misyonu” olarak tanimlanustir. Yiiksek
Mahkemeler ve HSYK'dan olusan yarg oligarsisi bu
sistemin gitvencesidir. Adalet kavranuna biitiiniiyle
yabancilagmusglardir.

Ulkemizdeki yarg: sistemi ele alindiginda erkler
ayrilig1 sistemi dlgiisiinde yargmm kendi kendini
yiikseltmesini, yetkilendirmesini, atamasini nasil
degerlendiriyorsunuz?

Az 6nce nitelendirdigim ideolojik misyonun deva-
mu igin gerekli bir yapilanmadir bu. Béyle olmasayds,
yarg1 ideolojik silah olarak caligmayi 50 yil 6ncesinden
terk etmig olurdu. Bu nedenle zaten demokratiklesme-
ye karg1 bu kadar radikal bir direnis gosteriyorlar.

1924 Anayasasinin ruhunun degigtirilmesinin
arka planinda ne yatmaktadir?

1924 ruhunun yargisal gérinimi, yargimin Ada-
let bakanlig1 {izerinden siyasi iradeye baglanmasiydi,
sorunluydu, ancak 27 Mayis sonrast uygulamalarina
bakildiginda, daha az sorunluydu demek zorunda-
yiz. Cilinkii 1924 déneminde hi¢ olmazsa iktidar olan
siyasal akim kendine yakin yargiclarin sisteme dahil
olmasini saglar, bu sekilde dénemsel ve periyodik ola-
rak farkhiliklar yargiya yansitilnug olurdu. Ancak 1961
Anayasast ile tek tip ideolojik yarg: sistemi anayasal
diizeyde giivenceye alindi, toplumsal gesitlilik ile yarg:
arasindaki bag koparilarak, yarguun devlet icinde dev-
let olmasi saglanmisg oldu,

Nigin ¢ok partili déneme gegisle birlikte yargiyla
ilgili cokg¢a tartisma giindeme gelmeye baglamigtir?

Bu sorunun yaniti ¢ok basit. Tek partinin kontrol
ettigi yarg! dahil tiim devlet aygiti ile yasama iktidari
arasinda catismalarin ¢tkmasi kaginilmaz. Tek parti ve-
sayeti olarak galisan bir yargy, adaletin degil, vesayetin
garantisidir. Ancak tek parti iktidarda oldugu stirece,

w4

bu yargt oligarklarinin aklina “yargi bagimsizhgi” diye
bir soru gelmez. Ciinkii bagimsizlik, ancak ve ancak
halka kargi olabilir, onlara gire, efendilere kars: bagim-

sizlik olmaz zaten.

HSYK'ninyargisistemimizigindeki yerinedir? Ana-
yasa degigikligiyle birlikte giindeme gelen HSYK'nin
yapisiyla ilgili olarak yapilan diizenlemeye bazilar ta-
rafindan neden siddetle kars1 gikilmaktadn?

Ideolojik bir filtredir. Ideolojisi kirlenmis olanlarin
yiikselmesini engellemek, sistemin tasiyicisi olduguna
inanilanlarin ise hizla ytikseltilerek Danigtay, Yargitay,
Anayasa Mahkemesi, HSYK ve YSK iiyesi secilmesi
kurulu olarak gahgir. Demokrasi ve ozgiirliik ekse-
ninde diistinenlerin ise ayiklandigi bir mekandir. Bu
yoniiyle bizi hi¢ sagirtmadi. Darbecilerin ise ytizakidir
sanurim. Kiirsti hakim ve savcilar izerindeki mutlak
hegemonyal yetkisi agisindan bakildiinda, tabii ki
simdiki HSYK bunu ortadan kaldiracak bir degisiklige
karst gikacaktir.

Yurttaslar artik yarginin verdigi
her kararin ekonomik, sosyal ve
siyasal, hatta uluslar aras: ilis-
ki yoniinden etkileri oldugunu
gormektedir. Kendinin demok-
ratiklesmesine ragmen, yargl
sisteminin gerici bir ideolojinin
korunmast amaciyla gittikce
radikallestigini ve daha faz-
la yikicilastigmi gormektedir.
Yurttaglar etkin siyasal aktorler
olmaya baslayinca, kendi siya-
sal iradelerinin yargisal vesayet
nedeniyle hice sayildigini, ken-
di demokrasi ve ozgiirliik talep-
lerinin “diisman” olarak goriil-
meye baslandigini gormektedir.
Buna ise artik tahammdil edebi-
lecegini zannetmiyorum,
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Uluslar aras1 yargt organlariyla iilkemizdeki yarg:
organlarinin ne gibi bir baglantis1 vardir?

Tersinden baglantt vardir. Yani oralarda gecerli
deger sistemleri, buralarda tersyiiz edilerek oligarsik
yapiun devamu igin garpitilir. Usul giivenceleri ideolo-
jiyi koruyacaksa hatirlanir. Ozgiirliik talepleri, segilmis
temsilcileri frenleyecekse hatirlanir. Hukuk devleti ge-
nelde;oligarsik-yapilarm-kortmmasri¢in-kullamitan-bir
gerekgeden dteye gitmez. Bunun batida nasil oldugunu
artik sormayin.

Demokratik bir hukuk
devleti darbe iiriinii ana-

yasalarla saglanabilir mi?

Kime ait olursa olsun, ttim yurt-

fmdan benimsenebilecegini diisiiniiyorum. Bu nedenle
uzlagi kelimesi, uzlasmazligim bir aracindan bagka bir
gey olmayabiliyor. “Evet, ama” gibi bir sey, yani ashn-
da “hayu” demek gibi bir sey. Haymr derken de, hayir
demenin higbir riskini tistlenmemek. Yani oldukca etik
dis1 bir tutum.

Ulkemizdeki yiiksek yargt organlarini diinya 61-
ceginde lasaca-degerlendirdigimizde ne gibi bir so-
nu¢ dogmaktadir?

Oncelikle yiiksek yargi
diye bir sey yok. Yiiksek
mahkemeler vardmr, on-

lar da temyiz mercii, yani

Zira Tiirkiye Cumhuriyeti
Anayasasinin 2. Maddesi
“Tiirkiye  Cumhuriyeti,
demokratik, laik, sosyal

bir hukuk devletidir” de-

taslarin ve gruplarin temel hak
taleplerini degerli gormemiz
gerekir. Bu yetmez, bunu deger-
li gbren bir yargi sisteminin ya-

hukuksal denetim yapar.
Yarg: kiirsiide gergeklesir.
Bizdeki yiiksek mahkeme-
lere bakildiginda, diinya

dlgeginde konumlandik-

mektedir.

Saglanmaz. Bu esyanin
dogasina aykir. Seytanin
tanrimim en iyi kulu, Hitle-
rin en adil, azih katilin en
masum olmast gibi bir gey.
Siyasal ve hukuksal siste-
mi itibariyle darbe iirtini
olan bir tilkenin kendine
hukuk devleti, laik devlet
demesi utang verici, de-
mokratik devlet demesine
ise stylenecek stz bulun-
maz. 2. Madde bence Fran-
kocu bir yapiun giilen
ylizlit maskesinden bagka
bir sey degil.

“Sivil bir iradeyle sivil bir ruha sahip yeni bir
anayasa toplumsal uzlasiyla hazirlanmalidir” séziin-
den sizce ne anlagilmalidur?

Toplumsal bir uzlag: énemli. Ancak bunun icin, hic
kimsenin, stekinin kabul etmeyecegi ideolojik unsurla-
rinanayasada bulunmasinda israr etmemesi gerekir. Bir
Anayasa yalmzca uzlagi saglanabilecek temel unsurla-
11 barindirmalidir bence. Su siralar toplumsal uzlasiya
anlagilmas gii¢ bir vurgu yapanlarm hazilayacag: bir
Anayasanin toplumun yalmizca kiigiik bir kesimi tara-

ratilmasi gerekir. Aksi takdirde
cok daha ciddi sorunlarla, yar-
gisal aktorlerin baglatacag: kao-
tik sonuglarla karsilasacagimiz
kesin. Yargimin demokratikles-
mesi sart. Yeni Anayasa degi-
siklikleri bunu kismen yapiyor.
Bu stireci ilerletmek, bu stirece
toplumsal orgiitlenmeleri ve
tepkileri eklemek zorunday:z.

lar1 yerin, “siyasal alan”
oldugunu soylemem ge-
rekir. Yani yargiyla ilgisiz,
ancak siyasetle piir iligkili
bicimde bir goriinttileri-
nin oldugu goriilmektedir.
Bati dtinyasindan boyle
gortildiigii cok agik.

13- Tiim bu konusulan
konular disinda eklemek
istediginiz hususlar ne-
lerdir?

Kime ait olursa olsun,
tiim yurttaglarin ve grup-
larin temel hak taleplerini
degerli gbrmemiz gerekir.
Bu yetmez, bunu degerli
goren bir yarg: sisteminin
yaratilmasi gerekir. Aksi takdirde cok daha ciddi sorun-
larla, yargisal aktorlerin baslatacag: kaotik sonuglarla
kargilasacagmmz kesin., Yargmmn demokratiklesmesi
sart. Yeni Anayasa degisiklikleri bunu kismen yapiyor.
Bu siireci ilerletmek, bu siirece toplumsal orgiitlenme-
leri ve tepkileri eklemek zorundayiz. Her seye ragmen,
vesayetcilerin, yarg oligarklarinm, tiniformalr ve ctip-
pelilerin tiim direnclerine ragmen iilkenin demokratik-

lesmesini kimsenin durduramayacagma inaniyorum.
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SOSYAL HUKUK ACISINDAN 2010 TARIHLI
ANAYASA DEGISIKLIGI VE MEMURLARA TOPLU
SOZLESME HAKKI TANINMASI

l. GIRIS

Toplum nasil degisiyorsa, diinya nasil degismek-
teyse, insam ve toplumu kusatan sosyal, ekonomik ve
teknik sartlar nasil degisiyorsa, devletin temel gatismn,
sosyal diizenin esaslarini olusturan anayasalar da za-
mamnin akigina, tarihin zorlamasina dayanamayarak, bir
giin zorunlu olarak degisiklige ugrarlar. Fakat dnemli
olan, sosyal olaylar ve iligkiler bir kangrene doniigme-
den, aydinlarin, bu degisimi onceden sezerek, milleti-
mizin ihtiyag ve gereklerine gore ve milletimizin birey-
lerini mutlu edecek bir ¢ercevede gerceklesmesi igin
biitiin ¢abalarini birlegtirmesi ve bu konuda bir ¢ikig
yolu bulmahdm. Ne var ki, aydinlarimiz, hem anaya-
sa yapimmunda hem de anayasalarin degistirilmesinde,
kendi toplumumuzun veya milletimizin ihtiyag ve ge-
reklerini hig¢ gz éniine almamakta, ya kendi ideoloji-
leri gergevesinde, ya da bati ygnetimlerinin ve ozellikle

de Avrupa Birligi'nin baskilari ve tavsiyeleri dogrul-
tusunda hareket etmektedir. Halbuki bu anayasa, bi-
zim toplumumuzu ytnetecek, bizim toplumumuzun,
bizim milletimizin siyasal orgiitlenmesi olan devletin
temel gatisini, temel siyasal ve sosyal kurumlarin dii-
zenleyecektir. Bu nedenle anayasamiz yapilirken veya
degistirilirken, hem uluslar aras1 galigma kurallarimi
hem de kendi sosyal yapimizi ve bunun gereklerini goz
oniinde bulundurmak zorunlulugu vardir.

1982 Anayasasinin da artik degistirilmesi kagiml-
maz hale gelmistir.1982 Anayasast bundan once de
bircok defa degisiklige ugramustir. Fakat bu degisik-
liklerin yeterli oldugu inancinda degiliz ve bu degisik-
ler anayasamuzi yamali bir bohgaya déniistiirmiigtiir.
Dogrusu artik yepyeni bir anayasa yapmanin zamant
coktan gelmis ve gecmektedir. Anayasay1 yeniden yap-
manm sorumlugu aydmlarimizin omuzunda diinya-
nm en agir yiiklerinden biri olarak durmaktadir. Fakat
biz bu yazinuzda 1982 Anayasasinda son defa yapilan
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2010 tarihli degisiklikle memurlarin toplu sézlegsme
hakkimin {izerinde durmaya calisacagiz.

1982 Anayasasi, kamu cahiganlarmin sendikal hak-
larylailgili olarak iki defa degisiklige ugramustir. Bun-
lardan ilki 1995 yilinda gerceklesmistir. Ulkemizde,
kamu gorevlileri ile ilgili olarak 1995 yilinda yapilan
bu degisiklikle, esas itibariyle, iki énemli diizenleme
getirilmigtir. Bunlardan birinci diizenleme, hatta bizce
en-dnemli-diizenleme; kamu-cahisanlaria-sendika kur-—
ma hakkimin tanmnus olmasidir. Ciinkii sendika kur-
ma hakki, toplu pazarlikla ilgili diger haklarn, dzellik-
le toplu goriisme ve toplu sézlesme yapma haklarimin
temelini olusturmaktadir. Sendika var olmadan, sendi-
kal orgiitlenme gergekles-
tirilmeden, diger sendikal
haklarin varhig ve kulla-
nilmast da miimkiin olma-
maktadir. Nitekim kamu
calisanlar1 en biiyiik ve en
zorlu miicadelesini, sendi-
kal orgiitlenme konusun-
da vermislerdir,
calisanlarinin
sendika kurma hakkin,
toplu goriisme hakkinin
elde edilmesi izlemistir.
Toplu sozlesme ve grev
haklarmdan yoksun bir
toplu stzlesme hakkinn
pek de fazla bir énem ta-
simayacag ileri stiriilebi-
lirse de, sosyal hukukta,
sosyal ve ekonomik hak-
larin bir ¢irpida, kolayca
gerceklesmeyip, merdiven
basamaklarinin birer birer
yiikselisi gibi, asama asa-
ma gergeklestigi gozden
uzak tutulmamaldr. Ni-
tekim 1982 Anayasasi’'nda
gergeklestirilen 1995 anayasa degisikligi, sendika kur-
ma hakki yaninda, ikinci bir énemli hak olarak toplu
gortisme hakkimi tanmustir, Eger bu toplu goriigsme
hakki 1995 anayasa degisikligi ile gergeklestirilmemis
olsaydi, muhtemeldir ki 2010 anayasa degisikligi, bu-
giin toplu stzlesme hakkinin yerine, toplu gériisme
hakkmm tanmmasma yer verecekti. Toplu gériisme
hakki, bugiin, kamu cahsanlarma taninan toplu pa-
zarlik hakkin esasint olusturdugundan 4688 sayili
ve 25.6.2001 tarihli Kamu Gorevlileri Sendikalar1 Ka-
nununda nasil diizenlenmis olduguna da kisaca degin-
mek gerekmektedir.

hakkinin elde

Kamu

Kamu calisanlarinin  sendika
kurma hakkini, toplu goriisme

migtir. Toplu stzlesme ve grev
haklarindan yoksun bir toplu
sozlesme hakkinin pek de fazla
bir 6nem tasimayacag ileri sii-
riilebilirse de, sosyal hukukta,
sosyal ve ekonomik haklarin
bir ¢irpida, kolayca gercekles-
meyip, merdiven basamakla-
rinin birer birer yiikselisi gibi,
asama asama gerceklestigi goz-
den uzak tutulmamalidir.

Il. DEGISIKLIKTEN ONCEKi DURUM:
TOPLU GORUSME HAKKI

1.Toplu Goriisme Hakkinin Kapsami

4688 sayili Kanun, kamu gorevlileri sendikalarina
oldukea smirlt bir toplu gortisme hakki tanimistir. Bu
smirlama; biryandan-toplu pazarhik yaprlacak konular
yoniinden ortaya gikmakta, diger yandan da taraflarin
iradesini biiytik dlgiide daraltmaktadir. Adi gegen ka-
nun, kamu sendikalarina toplu goriisme hakkim, isci
sendikalarinda oldugu kadar genis tutmamus, toplu
gortismede taraflar, ister
anlagsin, ister anlasma-
sin, son soz siyasi iradeye
tanmmis ve toplu goriig-
me uyusmazlikla sonug-
lanrsa grev yolu kapali
tutulmustur.!

Toplu goériismeler sira-
sinda, taraflar, 4688 sayili
Kanunu'na gore, kamu
gorevlileri i¢in uygulana-
cak katsay1 ve gistergeler,
aylik ve ticretler, her tiirlii
zam ve tazminat, fazla ga-
ligmaticretleri, harcirah, ik-
ramiye, lojman tazminati,
dogum, 6liim, aile yardim
ddenekleri, tedavi yardinu
ve cenaze giderleri, yiye-
cek ve giyecek yardimlan
gibi etkinlik ve verimlilik
artiricr  diger yardimla-
1 (m.23) kapsamaktadur.
Kanunun bu hitkmiinden,
toplu goriismede, tarafla-
rin ancak mali ve ekono-
mik konularda gbriisme
yapmaya yetkili olduklar
anlasilmaktadir.? Bu durumda, kamu cahisanlar sen-
dika ve konfederasyonlarina, mali haklar disinda ka-
lan hak ve ¢ikarlar konusunda toplu gortisme yapma
yetkisi tammmamustir. Kanunun 23.maddesindeki bu
simrlama ILO Uzmanlar Komitesi'nee, serbest toplu
pazarlik ilkesine aykiri oldugu gerekgesiyle elegtiriye
ugranugtm?

edilmesi izle-

2.Toplu Goriismede Taraflar

Toplu gortigmenin taraflarindan biri, kamu cal-
sanlar1 adina veya onlar temsilen her hizmet kolunda
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kurulmus olan yetkili kamu gorevlileri sendikalanidur.
Toplu gorismenin diger tarafi ise, kamu igverenleri
adina Kamu Isveren Kurulu'dur. Goriildiigii gibi, 4688
sayill Kanun, isci sendikalarmim aksine, konfederas-
yonlara da toplu goriisme hakkr tammnugtir. Kanundaki
bu diizenleme, bir hizmet kolunda, toplu goriisme-
de ele alinacak gesitli konular arasinda uyum sagla-
ma, standart olusturma acgisindan, doktrinde olumlu
karsilanmistir.

Toplu goriismede igveren tarafini temsil eden
Kamu Isveren Kurulu, bagbakan tarafindan gorevlen-
dirilen bir devlet bakamimin bagkanhginda, Bagbakan-
Iik, Maliye Bakanligi, Hazine ve DPT Miistesarlan ile
Devlet Istatistik Enstitiisii ve Devlet Personel Dairesi
Bagkanlari, Maliye Bakanligi Biitce ve Mali Kontrol Ge-
nel Midiirii ve kamu isveren sendikasi temsilcilerin-
den olusmaktadir. Kamu isveren temsilcilerinin sayist,
kanunda, toplu gortismeler yapilirken, sekli de olsa
egitligi saglamak igin, Kamu fsveren Kurulu tiyelerinin
say1si kadar kabul edilmistir(m.29/2).

T

3. Toplu Goriisme Yetkisi

Toplu goériisme yapma yetkisi, her hizmet kolun-
da en ¢ok {iyeye sahip kamu gorevlileri sendikasi ile
bunlarin bagl olduklari konfederasyonlara aittir. Top-
lu goriisme heyetinin bagkan ise, en ¢ok {iyeye sahip
konfederasyonun temsileisidir (m.30/1). Goruldigi
gibi, 2821 sayili kanunla isci sendikalari igin getirilen
diizenlemenin aksine, kamu gorevlilerinin toplu go-
riigmesinde, sendikalarin yaninda konfederasyonlar
da yetkili kilinmugtir.?

a.Yetkinin Saptanmasi

4688 sayil1 Kamu Sendikalar1 Kanunu, toplu goriis-
me yetkisinin saptanmasi konusunda isci sendikalari-
nin toplu pazarlik yetkisine paralel olarak, fakat biraz
karmasgik diizenlemistir.® Buna gore,4688 sayih kanun,
kamu gorevlileri sendikalarinin da hizmet kolu esasi-
na gore kurulabilecegini hitkme baglamig ve 11 hizmet
kolu tesbit etmistir(m.5). 2004 yilinda, 5198 sayili ka-
nunla Kamu Gorevlileri Kanunu'nda yapilan degisik-
likle, yetkili sendikamin tesbiti stirecine, ilgili hizmet
kolundaki sendikalarm temsilcileri de eklenmistir. ka-
tilmugtir.Nitekim 4688 sayili kanunun 30.maddesinin
5198 sayili kanunla degistirilmis sekline gore, kurum
tarafindan, her yil, 15 Mayisi takip eden 5 isgiinii igin-
de belirlenen yer-ve tarihte yetkili sendikay1 tesbit top-
lantis1 yapilir. Bu toplanttya, kurumu temsil eden iki
yetkili ile kurumun faaliyette bulundugu hizmet ko-
lunda faaliyette bulunan sendikalardan birer temsilci
katilir. Bu toplantida, 15 Mayis tarihi itibariyle kurum-

da galisan ve kuruma aidat kesintisi yapilan kamu go-
revlilerinin, sendikalara gore toplam sayilarini belirten
bir tutanak ditizenlenir. Bu tutanak, tasra érgiitlerinden
benzeri esaslara gore diizenlenip gonderilen tutanak-
larla birlegtirilerek 31 Mayis tarihine kadar Calisma ve
Sosyal Giivenlik Bakanhigima gonderilir (m.30/4,5).7

Calisma ve Sosyal ve Giivenlik Bakanhg da ku-
rumlardan gelen bu tutanaklari ve listeleri inceleyerek,
buralarda ga]wan kamu g'c'n‘eviikri sayIsl ile sendikalar
itibariyle iyelik kesintisi yapilan iiye sayilarmu dik-
kate alarak, her yil 15 Mayis tarihi itibariyle hizmet
kollarinda ¢ahsan tiim kamu gorevlileri sayist ile hiz-
met kolundaki sendikalarin énce tiye sayilarim tesbit
eder, arkasindan, her hizmet kolundaki yetkili kamu
gorevlileri sendikalar ve konfederasyonlarm toplam
iiye sayisim belirler. Boylece ulasilan tesbit sonuglari
her yil Temmuz aymin ilk haftasinda Resmi Gazetede
yaymlanir (m.30/b).

b. Yetkiye Itiraz

Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanlifimin yukanida
belirtildigi gibi ulagtig1 tesbit sonuglarina itiraz edil-
mesi mttmkiindiir. Tesbit sonuglarimin Resmi gazete-
de yaymlanmasindan itibaren 5 ¢alisma giinti iginde,
yetkili olduklari tesbit edilen sendikalarin ve konfede-
rasyonlarin yetki tesbiti sonucuna itiraz haklar bulun-
maktadur. Yetki tesbitine itiraz, ayni ig¢i sendikalarinda
oldugu gibi, (2822 say1li kanun, m.15), Ankara Is Mah-
kemesi’ ne yapilir. Mahkeme bu itiraz1 15 giin iginde
karara baglar(m.31).Yargitay, bir kararinda, hizmet
koluna iliskin Resmi Gazete’de yayinlanan, istatistige
itiraz davalarmin kamu diizeninden oldugu, bu neden-
le mahkemenin delilleri kendiliginden toplayip, énce-
ki istatistikle kesinlesen iiye sayis: ve yilizdesini baz
almak suretiyle bir degerlendirme yapmasi ve bu tiir
davalarda ilgili hizmet kolundaki tiim sendikalarin ha-
sim gosterilmesi gerektigine karar vermistir (31.10.2006
E.28890, K.287 63, Caligma ve Toplum, 2007/3,313 vd.
4688 sayili Kamu Gorevlileri Sendikalar1 Kanunu'nda
is Mahkemesi kararinin kesin olup olmadif konu-
sunda bir aciklik bulunmamaktadir. Bu durumda Is
Mahkemesi'nin 5521 sayili Is Mahkemeleri Kanunu
uyarinca, 8 giin icinde temyiz yoluna bagvurabilecegini
kabul etmek gerekir.?

4.Toplu Goriisme ve Mutabakat Metni

a.Toplant1 Usulii ve Toplu Goriigme

Yetkili kamu gorevlileri sendikasi ile bagh oldugu
konfederasyon, her yihn Agustos ayimun on besinci
giinii bir araya gelirler. Taraflarin nerede bir araya ge-
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lecegini, Devlet Personel Baskanhg belirler ve bir haf-
ta onceden yine taraflara bildirir. Bu toplantt her yilhn
Agustos ay! iginde ayrica bir cagriya gerek olmaksizin
yapilir. Toplu goriismenin sekretarya hizmetleri ise
Devlet Personel Bagkanhgimca ytiriitiiliir (m.32).” Top-
lantida, Kamu i$veren Kurulu, Yiiksek idari Kuruldan
gelen dnerileri de dikkate alarak, toplu goriisme kap-
_samindaki konulara dair bilgi ve belgeleri kurula su-
nar ve boylece toplu goriismeye baslani. Toplantida
goriismelerin nasil yapilacag yani gortigme usulii ta-
raflarca belirlenir. Taraflar, karsilikhi olarak dnerilerini
ortaya koyar. Bu éneriler toplantida goriisiiliir, tartigi-
lir, ancak goriismelerin en geg on bes giin icinde so-
nuglandirilmasit zorunludur. Iste bu siire icinde anlas-
maya varihirsa, diizenlenen mutabakat metni taraflarca
imzalanir(m.34/1)

b.Mutabakat Metni (uyusma metni)

Mutabakat metni, uygun idari, icrai ve yasal dii-
zenlemelerin yapilabilmesi i¢in Bakanlar Kuruluna
sunulur. Bakanlar Kurulu da ti¢ ay icinde mutabakat
metni ile ilgili uygun diigen idari ve icrai diizenleme-
leri yaparak, bununla ilgili hazirladigi kanun tasarisin
TBMM'nin onayma sunar(m.34/2).

Toplu gortisme yapma yetki-
si, her hizmet kolunda en cok
tiyeye sahip kamu gorevlileri
sendikas ile bunlarm bagh ol-
duklar1 konfederasyonlara ait-
tir. Toplu gortisme heyetinin
bagkani ise, en ¢ok {iyeye sahip
konfederasyonun temsilcisidir
(m.30/1). Gortldugu gibi,2821
sayili kanunla isci sendikalar1
icin getirilen dtizenlemenin ak-
sine, kamu gorevlilerinin top-
lu goriismesinde, sendikalarin
yaninda konfederasyonlar da
yetkili kilimustir.

Kamu gorevlileri sendikalari ile Kamu Isveren Ku-
rulu arasindaki toplu goriisme,2822 sayih kanunda
diizenlenen toplu goriismeye pek benzememektedir.
Her ne kadar, mutabakat metni, kamu gorevlilerinin
¢alisma sartlarini, sosyal ve ekonomik durumlarim az
gok diizenleyen bir anlasma metni ise de, Yasa koyu-
cu, bunu bir toplu is sozlesmesi olarak nitelememis-
tir. Ciinkit mutabakat metni, toplu is sozlesmesi gibi,
ig akitleri iizerinde bir yasa gibi etkileyici sonugclar
dogurmaz ve Bakanlar Kurulu onay vermedikge bir
hukuki baglayicihgr da yoktur. TBMM siyasal agidan
kendisine sunulan yasa tasarist ile bagl ise de, duru-
ma gore, bu tasari tizerinde gerekli gordiigii degisik-
leri yapabilir." Meclis’e sunula kanun tasarisi, TBMM
tarafindan kabul edildigi takdirde, artik bu diizenleme,
Anayasamn 10. maddesi geregi ayni hizmet kolunda
calisan tiim kamu gorevlilerine uygulanr.

Cunkit Anayasanin 10.maddesinde yer alan egitlik
ilkesi bunu gerektirmektedir. Aksi halde esitlik ilkesi
¢ignenmis olur.!!

Goriildtigi gibi, kamu gorevlileri sendikalar ile
Kamu Isveren Kurulu arasmda yapilan toplu gortigme-
nin, 2822 sayili kanunda diizenlenmis olan toplu go-
riismeye benzedigi pek soylenemez. Doktrinde, Kamu
Gorevlileri Sendikalar1 Kanununda diizenlenen toplu
gortisme siirecinin, bir tiir damsma siireci, kamu go-
revlileri sendikalarmin da bir tiir damigma orgam oldu-
gu ileri stirtilmiistiir.'”* Esasen, kanunla, son s6z tarafla-
ra degil de Bakanlar Kurulu'na en son séiz de TBMM'ne
birakilnustir,

5. Uyusmazlik ve Uzlastirma Kurulu

Yapilan toplu goriismeler uyusmazlikla da sonug-
lanabilir. Eger toplu goriismeler, 15 giinliik stire iginde
anlagma ile sonuglanmazsa, taraflardan biri Uzlagtirma
Kurulunu toplantiya gagirir. Uzlagtirma Kurulu, Yiik-
sek Hakem Kurulu'nun Bagkanhginda, Universitelera-
rast Kurul tarafindan, fakiiltelerin Calisma Ekonomisi,
i§ Hukuku, idare Hukuku ve Kamu Maliyesi bilim dal-
larindan segilecek birer tiye olmak iizere dort Ggretim
tiyesinden olugur(m.35). Kurul tiyeleri, partilerin mer-
kez karar ve ylir{itme organlarinda gorev alamazlar,
Goriildigi gibi Uzlastirma Kurulu bilim adamlarin-
dan olugan bir kuruldur. Iste bu kurul, uyusmazlik ko-
nularintinceler. Gerekli gériirse; taraflarm temsilcileri-
ni de dinler ve bes giin iginde kararimi verir. Uzlagtirma
kurulunda, kararlar salt gogunlukla alinr.

Uzlastirma Kurulunun verdigi bu karan, taraflar
kabul ederse, bu karar mutabakat metni olarak Bakan-
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lar Kurulu'na sunulur, Fakat taraflar, bu karara katil-
mazsa, hem uzlagilan konularin, hem de anlagmazhk
konularimin tiimii bir tutanak halinde taraflarca imza-
lanir ve yine Bakanlar Kurulu'na sunulur (m.35). Ta-
raflarin toplu sézlesme 6zerkligine bile sahip olmadi
agtkga belli olan bu prosediirde grev ve lokavt hakkinin
stz konusu olmadigi, esasen bu agsamada Uzlagtirma
Kurulu'numkararmmuzlagtirma siirecine ne derece et-
kili oldugununcok tartrsma gotirecei doktrinde haklr
olarak ileri siiriilmiistiir."

IIl. 1982 ANASASINDA YAPILAN
DEGISIKLIKLE KAMU GOREVLILERINE
TOPLU SOZLESME HAKKI TANINMASI

1982 Anayasasi son olarak,5982 sayili ve 7.5.2010
tarihli T.C.Anayasasi’'nin Baz1 Maddelerinde Degisik-
lik Yapilmasi Hakkinda Kanunla, yeni bir degisiklige
daha ugramustir. Anayasada yapilan bu son degisikli-
gin sosyal hukuk ve sosyal politika agisindan hig kugku
yoktur ki en dnemlisi kamu gorevlilerine ilk defa toplu
is stizlegmesi yapma hakkinin tanunmis olmasidir. Top-
lu sézlesme hakkmm, isgilerin yamnda kamu gorevli-
lerine de taminmasi, gerek kamu gorevlileri sendikala-
11, gerek kamu galiganlart hatta kamuoyu tarafindan
yeterli ilgiyi cekemedigi gibi, toplu stzlegme hakkinin
kullanilmasiyla dogacak muhtemel sosyal ve ekono-
mik sonuglar tizerinde pek durulmamaktadir. Halbuki
kamu calisanlarina toplu pazarlik hakkimin tamnmasi,
sosyal hukukumuz agisindan ¢ok énemli bir yenilik ol-
dugu gibi, cok dnemli sosyal, ekonomik ve mali sonug-
lara da yol agabilecek bir gelismedir. Dolayisiyla toplu
sozlesme hakkinin énemine, kapsamma ve bu hakkin
Oznelerine kisaca deginmek gerekmektedir,

1.Toplu is sdzlesmesinin 6nemi

Toplu is sdzlesmesi, is akdinin yapilmasi, muhteva-
s1ve sona ermesi ile ilgili hiikiimlerle, taraflar arasinda-
ki baz1 hak ve borglar: diizenlemek {izere isci sendikasi
ile isveren sendikas1 veya igveren arasinda yazili olarak
yapilan is hukukuna 6zgii bir sézlesmedir."

Toplu is sézlegmeleri, hem galisanlar, hem igveren-
ler, hatta hem de toplum ekonomisi agisindan biiyiik
onem tagimaktadir. Her seyden énce toplu is sozleg-
meleri, calisanlar agisindan bityiik énem tagir, Clinkit
toplu is stzlesmeleriyle getirilen yeni hak ve ¢ikarlar,
calisanlarin sosyal ve ekonomik yénden daha fazla ko-
runmalarim ve giiglenmelerini saglar. Ucretlerin arti-
rilmasi ve yeni sosyal haklarin kabul edilmesiyle ¢ali-
sanlar, milli gelirden daha fazla pay almaya baglar ve

1982 Anayasasi son olarak,5982
7.5.2010
T.C.Anayasasimin Bazi Mad-

sayillt  ve tarihli

delerinde Degisiklik Yapilma-
-s1 Hakkinda Kanunla, yeni bir -
degisiklige daha ugramstr.
Anayasada yapilan bu son de-
gisikligin sosyal hukuk ve sos-
yal politika agisindan hic¢ kus-
ku yoktur ki en 6nemlisi kamu
gorevlilerine ilk defa toplu is
sOzlesmesi yapma hakkinin ta-
nmmis olmasidir.

sosyal refah diizeyi yiikselir. Dolayisiyla toplu is soz-
lesmelerinin, ¢alistiranlardan ¢ok, ¢alisanlarin ekono-
misi tizerinde gok olumlu etkilerde bulundugu bilinen
bir gercektir. Bu nedenledir ki ¢alisanlar agisindan top-
lu i stzlesmesinden yararlanma, isverenler agisidan
ise, toplu ig sozlesmesiyle baghliktan stz edilir."®

Clinkii esas itibariyle, toplu stzlesme hakki, sosyo-
ekonomik agidan, daha zayif bir konumda bulunan ga-
hsanlarn korumaya ydnelmig bir haktir.'®

Toplu is sbzlesmelerinin, isverenler veya caligtiran-
lar agisindan da biiyiik bir énem tagidi1 stylenebilir.
Glinkii bir isyerinde toplu is sbzlesmesi yapilmasiyle,
her seyden 6nce, belli bir siire (ki bu siire, iilkemizde 1
yil ile 3 yil arasinda degisir) sosyal barig veya ¢alisma
barigt kurulmus olur. Bu barig ve istikrar ortamundan
da hem galisanlar, hem toplum ve hem de isverenler
yararlanir. Ulke diizeyinde kurulan galisma barisi ya-
ninda, gahganlarin da rahatlikla benimseyip uyduklar
bir igyeri diizeni, bu diizen iginde ortaya gikmus galis-
ma veya tiretim standartlar da, isyerinde verimliligi
ve iiretim artisint getirecektir. Ancak biitiin bunlara
ragmen, ¢alisanlarin korunmast amaci, is diizeni veya
calisma barisina feda edilmemeli,”” bu ikisi arasindaki
ideal dengeyi arayip bulmaya ¢alismalidir.

Toplu is stzlesmesi hakkinn diger bir 6nemi de bu
hakkin, sendikal haklarin (ki bu haklar sendika hakki,
grev hakki ve toplu is stzlesmesi haklaridir) dziini
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veya temelini olugturmasidir. Clinkii toplu sozlesme
hakkimin varligt ve kullanilabilmesi igin, her seyden
once, sendika hakkinin varhi@ zorunludur. Grev hakki
ise, isvereni toplu sozlesme yapmaya zorlayan hukuki
bir miicadele aracidir. Dolayisiyla bu ii¢ hak, bir bii-
tiiniin parcalari gibidir. Bu haklardan birinin olmayis,
digerlerinin etkinlik ve énemini ya azaltir ya da biiyiik
dlctide ortadan kaldirm.®

lagma saglansin veya saglanmasin, Bakanlar Kurulu
nihai karari veren mercidir. Toplu sdzlesme prose-
diirit adeta kamu gorevlileri sendikalarint uzlagmak
zorunda birakan bir sekilde diizenlendigi gibi® toplu
goriigme konularm da oldukega suurh tutmustur.2688
sayili kanuna gore toplu goriisme, dolayisiyla Anayasa
degisikliginden sonra ortaya gikacak olan kamu toplu

sozlesmeleri asagidaki ko-

Fakat sendika ve grev hak-
kinin asil hedefinin toplu
is sbzlesmesine ulasmak
oldugu agikhr.

2.Toplu Sozlesme
Hakkinin Kapsami

Toplu is sozlegmesi-
nin kapsamu, biri normatif
veya diizenleyici hiikiim-
ler, digeri ise ise, borg do-
gurucu hitkiimler olmak
tizere ikiye ayrilir. Fakat
bu ayrim ig¢i sendikalar
ile igveren sendikas1 veya
isveren arasinda imzala-
nan toplu is sozlegmeleri
hakkindadwr. Kamu go-
sendikalarinin
imzalayacagi toplu soz-

revlileri

lesmelerin kapsaminm isgi
sendikalar1 ile ayni kap-
samda olacagimn stylemek
oldukca zordur.
gorevlileri, toplum hayati
icin zorunlu, vazgegilmez
ve bazen toplu pazarlif
dahi yapilamayacak kamu
hizmetlerinde ¢alisan ki-
siler oldugu icin, bunlara
uygulanacak toplu is soz-
legmelerinin kapsayacag)

Kamu

personel ve calisma kosul-
lar1 bakimindan is¢i sen-
dikalarn ile aralarinda ¢ok

Kamu kesiminde, 6zel kesime
en cok yaklasan toplu pazarlik
sistemlerinde bile, toplu pazar-
lik sonunda imzalanan belge
veya metinlerin kendiliginden
uygulanabilir nitelikte olmama-
lar1 nedeniyle, sozlesme kavra-
mi1 yerine genel olarak anlasma
protokol, sonug belgesi, pakt
gibi terimler kullanilmaktadir.
Bu anlagma metinlerinin y{iriir-
liige girebilmesi i¢in genellikle
yasama organinin onayindan
gecmesi gerekmektedir. Niha-
yet belirtmek gerekirse, Kamu
hizmetlerinde toplu pazarlk
yapilmasi, hemen her iilkede
yasama organmin denetimine
tabi olarak ortaya ¢ikan bir top-
lu pazarlik yoludur.

“nulart kapsayabilir: Kamu

gorevlileri igin uygulana-
cak katsay1 ve gostergeler,
aylik ve ticretler, her tiirlii
zam ve tazminatlar, fazla
caligma iicretleri, harcirah,
ikramiye, lojman tazmi-
nati, dogum, 8liim ve aile
yardimi ddenekleri, tedavi
yarduni ve cenaze gider-
leri, yiyecek ve giyecek
yardimlart ile bu mahi-
yette etkinlik ve verimlilik
artmicr  diger yardimlari
kapsar(m.28).

3. 2010 Anayasa
Degisikliginde Toplu
Sozlesme Hakkinin
Diizenlenisi

5982 tarihli kanunla
1982 Anayasasi bir kez
daha kamu gorevlileri igin
degistirilmis ve bu degisik-
likle daha once taninmig
olan toplu goriisme hakki-
na bu defa toplu is stzles-
mesi hakki da eklenmistir.
Bu diizenlemede baglica
iki husus veya nokta dik-
kat gekici olarak ortaya
citkmaktadir. Her seyden
once bu degisiklikle kamu
gorevlilerine agik ve net
bir gekilde toplu sozlesme

onemli farklar olacaginda kusku yoktur.

Kamu girevlileri sendikalarinin, kamu yénetimleri
ile yapacaklari toplu sbzlesmelerin kapsaminin énemli
ipuglar zaten halen ytiriirliikte olan 2688 sayili Kamu
Gorevlileri Sendikalar: Kanunu’ nda agikca gortilmek-
tedir. Bu kanuna gore, toplu goriisme sonucunda uz-

hakk: taminnustir. Bu hakkin sahibi olarak, hem me-
murlardan hem de kamu gorevlilerinden sz ederek
her ikisini de toplu sbzlesme hakkinin dzneleri olarak
zikretmistir. Ikinci olarak, bu degisiklikle, Kamu Go-
revlileri Hakem Kurulu'na yer verilmigtir. Anayasa de-
gisikligine gore, eger toplu goriigmeler sonunda uyus-
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mazlik gkarsa Kamu Gorevlileri Hakem Kurulu'na
bagvurabilir. Bu kurul aym isci sendikalarmda oldugu
gibi, grev yolu kapali oldugu icin, zorunlu olarak bas-
vurulan bir zorunlu tahkim yoludur. Verdigi kararlar
kesin olup, toplu i stzlesmesi hitkmiindedir.

Ayrica yapilan degisiklige gore, toplu sozlesme
hakkimimn kapsami, istisnalari toplu sozlesmeden ya-
rarlanacaklar, toplu stzlesmenin yapilma sekli, usulii
ve yurlirliigil ve benzeri ayrintilarla diger hususlar ka-
nunla diizenlenir (5982 sayili ve 7.5.2010 tarihli kanun
m.0).

SONUC

Uluslar aras1 alanda, ILO" nun 98 sayili Orgiitlenme
ve Toplu Pazarhik Sozlesmesi ile birlikte sendikalara
toplu pazarlik yapma hakkr taninmigken ulusal alanda
da 1982 Anayasasi'nda 5982 kanunla yapilan degisik-
likle kamu gorevlilerine toplu sdzlesme hakki, iilke-
mizde ilk kez, taninmig olmaktadir. Kamu gorevlileri-
ne toplu sdzlesme hakky, Tiirkiye Memur Sendikalar
Konfederasyonun da biiyiik katki ve gabalariyla ana-
yasa degisikligi paketine dahil olan kamu y&netimi ve
kamu diizeniyle yakimndan ilgili bir sosyal haktir. Sim-
dilik paketteki diger hiikiimler arasinda, bu hak pek
onemsenmenmis gibi géziikse de degisiklik paketindeki
en dnemli ve hemen herkesi ilgilendiren hitkiimler-
den biridir. Fakat memurlara toplu sézlesme hakkinmn
gerceklesip uygulanabilir hale gelmesi, Anayasa Mah-
kemesinin bundan énce birkag defa oldugu gibi, yasa-
ma organinin iradesini hice sayarak memurlara toplu
sozlegsme hakki da tanmiyan bu anayasa degisikliklerini
iptal etmemesine ve yapilacak referandumda da halk
tarafindan kabul edilmesine bagl bulunmaktadir.

Diinyada ise, baz1 tilkeler (ABD, Italya, ispanya,
Almanya, Fransa gibi) kamu gorevlilerine toplu pa-
zarhik hakki tanimakla birlikte, bazi kamu gorevlilerini
bu hakkin kapsanmu disinda tutmaktadir .Genel olarak,
gelismis iilkelerdeki uygulamalar, birbirine yakindir.
Gelismis tilkelerin ¢cogunda kamu gorevlilerine toplu
pazarlik hakk: taninmusg olsa da, bu iilkelerde, toplu pa-
zarhk hakkinin kullanilmasi sonucunda, tzel kesimde
oldugu gibi, herhangi bir siyasi veya idari makamun
veya yetkilinin kararina veya onayma bagh olmaksi-
zin, kendiliginden ve dogrudan yiirtirliige konulup
uygulanabilen bir toplu is sézlesmesine ulagilamadig
goriilmektedir. Bilindigi gibi, tilkemizde oldugu gibi,
gelismis tilkelerde de, kamu gorevlileri genel olarak
statii hukukuna tabi olmakta ve bunlarin statii huku-
ku disinda diger bazi haklara kavusabilmeleri idari ve

yasal diizenlemelerin de yapilmasin gerektirmektedir.
Hatta bunun sonucu olarak, Anayasanm 128.madde-
sinde de degisiklik yapilmasimun gerekli oldugu anla-
stlmaktadir. Kamu kesiminde, 6zel kesime en gok yak-
lagan toplu pazarhk sistemlerinde bile, toplu pazarhk
sonunda imzalanan belge veya metinlerin kendiligin-
den uygulanabilir nitelikte olmamalari nedeniyle, stz-
lesme kavranmu yerine genel olarak anlasma protokol,
sonug belgesi, pakt gibi terimler kullamilmaktadir. Bu
anlagma metinlerinin yiirtirliige girebilmesi icin genel-
likle yasama orgamnin onayindan gegmesi gerekmek-
tedir. Nihayet belirtmek gerekirse, Kamu hizmetlerin-
de toplu pazarlik yapilmasi, hemen her tilkede yasama
organmnim denetimine tabi olarak ortaya ¢ikan bir toplu
pazarlik yoludur.
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Av. Ali AYDIN
Kayseri Barosu Bagkani

- ANAYASA

Ttirkiye, giindeminden hig diismeyen anayasasim
yine tartigmaya devam ediyor. “Anayasa tilkemizin
glindeminden neden hi¢ diismiiyor sorusunu” &nce-
likle cevaplandirmak gerekiyor. Gergekten de 1876
Kanuni Esasi’den beri iilkemizin giindemine oturmusg
bulunan “Anayasa” higbir tilkede olmadig1 kadar biz-
de neden tartistlmaktadir? Bu soruya verilecek dogru
cevaplarin bu tartismalart énemli 6lgiide ortadan kal-
dirabilecegi de kuskusuz olmakla birlikte Tiirk Hukuk
dgretisinin bu konuya zel bir nem vermesi, bu konu
tizerinde yogunlagmasi gerekmektedir.

Bu soruya verilebilecek cevaplardan biri hi¢ kusku-
suz anayasalarimizin konjonktiirel (dénemsel) olmasi,
belli kaygi ve korkularimn etkisi altinda ve anayasa ko-
yucunun kendi felsefesine gore gelecek nesilleri dizayn
etmeyi amaglayan bir nitelikle hazirlannus olmalaridir.
Tabii ki bunca karmasik ve cesitli hususlar bir kalem-
de diizenlemek isteyen anayasa koyucular, oldukca

ayritili, bagkalarninin miidahalesine kapali, dogmatik,
dokunulamaz ve belli felsefi inan¢ veya amaglar igin
anayasalar yaptiklarmdan dolay: toplumun énemli bs-
liimii bu anayasalarda kendini bulamanmugtir, Boylesine
donmus, tutucu ve kati anayasalar tabiatlar itibari ile
sorun ¢dzmekten ziyade, sorun kaynagi olmaya aday
ve degisen sartlara ile ihtiyaglara uyum saglayamayan
mekanizmalar barindirdiklar: gibi, bu mekanizmalar
gelecek nesilleri de ipotek altina almak amaci ile birbir-
leriyle uyumlu ¢alismaktan ziyade birbirlerini denge-
leyen, kontrol eden vesayet makamlari ile donatilmus-
lardiwr. Mevecut 1982 Anayasasi ise tiim bu olumsuzlarin
her birini birer 6greti emsali olarak en carpici sekilde
kendi biinyesinde barindiran bir anayasa olarak, sade-
ce tilkemizin ve vatandaslarimmzin degil, tim uluslar
arasi ekonomik, sosyal ve siyasal iliskilerimizde de
sorun {ireten, engel gikaran yapisi itiban ile devaml
surette sikayet konusu olagelmigtir, Bu sorunlarin hal-
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li amact ile kisa ¢mrii iginde 16 kere yapilan degisik-
likler ile yaridan fazla maddesi degistirilmis olmasina
ragmen 82 Anayasasl tizerindeki tartismalar bitmemis
ve 17. degisiklik paketi ile de bir taraftan “halkoyu-

na” gidilirken, diger ta-
raftan “yargi denetimine”

maruz - birakilarak hicbir

hukuk sisteminde de kar-—

silasilmayacak bir garip
degisiklik seriivenini daha
bize yagatmaktadir. Onca
degisiklik sonrasi bir ta-
raftan cagdas demokratik
degerler bakimuindan iyi-
lestirmeler saglanmugken,
diger taraftan Anayasanin
kendi icindeki ahengi de
bozulmus, anayasal btitiin
kurumlar, yasama ve yii-
riitmenin aleyhine olacak
sekilde kendilerince birer
erk alami olusturmus ve
ilan etmisglerdir. Yamali

bohgaya donen anaya-
samizin bir ¢ok maddesi
birbirleri ile de geligir hale
gelmistir. Bu nedenle, kis-
mi degisiklikler yerine si-
vil ve gercek demokratik
bir anayasaya siddetle ih-
tiyag vardur ve kismi de-
gisiklikler ile bu ihtiyacin
giderilmesi miimkiin go-
riilnmemektedir.

Yapilan her degisiklik
parlamenter  demokrasi,
insan haklary, temel hak-
lar ve ozgiirliikler adina
iyi birer adun olsalar da,
Anayasanuzin  vesayetci,
dayatmaci, siyasal kati-
lim, seffaflik ve demokra-

tik mesruiyet karsitligii

gidermeye, herkesin kendisini bulabildigi, cagdas de-
mokratik deger ve standartlart toplumsal hayatimiza
tasimay1 gerceklestirecek degisimi saglayamanustr.

Yapilan her degisiklik parla-

menter demokrasi, insan hak-

lar1, temel haklar ve 6zgtirliik-
ler adina iyi birer adim olsalar
da, Anayasamizin vesayetci,
dayatmaci, siyasal katilim, sef-
faflik ve demokratik mesruiyet
karsithgmi gidermeye, herke-
sin kendisini bulabildigi, cag-
das demokratik deger ve stan-
dartlar1 toplumsal hayatimiza
tasimay1 gerceklestirecek degi-
simi saglayamamustir. 28 mad-
deden miitesekkil yeni anayasa
paketi de (sayet gerceklesebilir
ise) zikredilen temel degerle-
ri getirmek acisindan yeterli
olmasa dahi, 6zellikle yasama
organi iizerine oturtulmus bu-
lunan vesayetci anlayist sona
erdirmek bakimindan son de-
rece 6onemli ve yerinde bir do-
niistim saglayabilir.
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28 maddeden miitegekkil yeni anayasa paketi de (sayet
gerceklegebilir ise) zikredilen temel degerleri getirmek
agisindan yeterli olmasa dahi, dzellikle yasama orga-
ni1 tizerine oturtulmus bulunan vesayetgi anlayis: sona

erdirmek bakimindan son
derece dnemli ve yerinde
bir doniistim-saglayabilir.
Aynr-zamanda hiikiimet
ve parlamento iizerindeki
askeri ve sivil biirokratik
vesayetin kaldirtilmasi,
ekonomik ve sosyal alan-
lardan tutun da siyasal
alanlara ve ozellikle son
dénemde ortaya konulma-
ya cahsilan “demokratik
agithm” larm oniindeki en
onemli engellerin kaldiril-
mast sonucunu da doga-
cak ve buna paralel olarak
halkimiz ¢oktan hak ettigi
cagdas demokratik bir
toplum yapisina kavusma
yolundaki ¢ok ¢nemli en-
gellerden bazilart da agil-
musg olacaktir.
Cumhurbagkanlig:
tarafindan onaylanan ve
Resmi Gazete'de yayim-
lanmak sureti ile referan-
dum siireci baglayan 5982
Sayili kanunun 12 Eylil
2010 tarihinde yapilacak
halkoylamasi ile hayata
gecmesi genel bir beklenti
iken CHP'nin ilgili kanu-
nun iptali igin Anayasa
Mahkemesine miiracaat-
ta bulunmas: ve Anayasa
Mahkemesinin bu miira-
caati kabul ederek, davayi1
incelemeye baslamas: ise

biitiin  hukuk camiasimi

hayrete diisiirdiigii gibi hakh endigeleri de tetiklemis
bulunuyor. Her ne kadar mahkeme ilgili paketi “sade-
ce gekil yoniinden inceleyecegini” beyan etmigse de,
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gecmiste yasanan 10 ve 42. Madde degisikliklerinin
iptali, askeri kigilerin sivil mahkemelerde yargilanma-
larina iligkin yasann iptali ve 367 kararlar1 karsisinda
mahkemenin yine anayasaya aykir olarak, isin esasia
girerek kismen de olsa bazi maddeleri iptal edebileceji
yolunda hakh ve yerinde kaygilar tiim kamuoyunda
mevcuttur. Boyle bir durumda ne yapilmasi gerektigi
hususlarma girmeksizin mevcut degisiklik paketinin
getirdigi yenilikleri kisaca
ifade etmek gerekirse;

Cocuklar, yashlar ve
engelliler ile kadinlara yo-
nelik pozitif ayrimeilik ya-
pilmasi, memurlara toplu
sozlesme hakki taninmasi,
kigisel verilerin tespiti ve
kullanilmasimin  anayasal
glivenceye kavusturul-
masi, yurt digma gikisla-
nn  engellenebilmesinin
hakim karari ile teminat
altina alinmasi, kamu de-
netgiligi kurumunun geti-
rilmesi yoniindeki ekleme-
ler sosyal devlet ve hukuk
devleti ilkeleri agismdan
yerinde birer yaklagimdir,
Bunun diginda 125.madde
de yapilan degisiklik ile
Yiiksek Askeri Sura’min
“ilisik kesme” kararlari-
nin da yargt denetimine
acilmis olmasi énemli bir
adaletsiz uygulamaya son
vermeye yonelik yerinde
bir tavir olarak desteklen-
melidir.

Anayasanin 69. maddesinde diizenlenmis bulunan
Siyasi Partilerin Kapatilmasina ve siyasi yasaklarin sii-
resinin kisaltilmasina iligkin degisikligin 6.maddesinin
oylamalar sirasinda 330 oyun altinda kalarak degisik-
lik paketinden diigmiis olmasi agik bir talihsizliktir.
Ozellikle de bu hususta en ¢ok sikinti geken partinin
stirece olumlu katki saglamaktan kaginmis bulunmasi
manidardr.

11 tiyeli mahkeme ozellikle yet-
ki gasplart da yapmak suretiyle
yasama organini {izerinde agik
bir vesayet makami olarak otur-
maktadir. Anayasa Mahkemesi
higbir hukuki ve siyasi sorumlu-
lugu bulunmadig halde, siyasi
ve sosyal hayati en derin bicim-
de etkileyecek kararlar1 verme-
si, hatta iktidar partisini kapat-
mak sureti ile secilmis htikiimeti
dahi dtistirebilecek yetkiler ile
donatilmis olmasi, katilimcilik,
denetlenebilirlik, hesap verile-
bilirlik ve demokratik mesrui-
yet vs ilkeler bakimimdan kabul
edilebilir bir durum degildir.

AYM'nin gecen yil iptal ettigi sug isleyen askeri
personele adli yargt yolunun agiinug olmasi da hukuk
adina énemli bir adimdir,

Degisiklik paketinin en gok tartisma yaganan ve
pakete tzelligini kazandiran maddeleri ise, Anayasa
Mahkemesi ile Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu-
nun yapisina ve isleyisine iliskin diizenlemeler olarak
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ANAYASA MAHKE-
MESININ YAPISI;

Baska
negine

tilkelerde  &r-
pek rastlanma-
yacak gekilde olusturul-
mus bulunan Anayasa
Mahkemesi'nin ~ mevcut
yapisiun ve yetkilerinin
parlamenter  demokrasi
ile bagdasmasi miimkiin
degildir. Yukarida da kis-
men deginildigi iizere
AYM (Anayasa Mahkeme-
si) verdigi kararlar itibari
ile neredeyse tamamen si-
yasal kararlar veren veya
verdigi kararlar ile siyaset
alamm dogrudan etkile-
yen ve hatta diizenleyen
bir kurumsal yapiya sa-
hiptir. 11 tiyeli mahkeme
ozellikle yetki gasplar1 da
yapmak suretiyle yasama
organmut tizerinde agik bir
vesayet makanmu olarak
oturmaktadir. AYM higbir
hukuki ve siyasi sorumlu-
lugu bulunmadigt halde,
siyasi ve sosyal hayati en
derin bicimde etkileyecek
kararlar vermesi, hatta iktidar partisini kapatmak su-
reti ile secilmis hiikiimeti dahi diisiirebilecek yetkiler
ile donatilmis olmasi, katilimeilik, denetlenebilirlik, he-
sap verilebilirlik ve demokratik megruiyet vs ilkeler ba-
kinmindan kabul edilebilir bir durum degildir. Mevcut
degisiklik paketi olmasi gereken ilkeler ve degerlere
uygunluk bakimindan yerinde bir yaklagimdir. Ozel-
likle paketin iptali isteminin AYM tarafindan bagtan
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reddi gerekirken aksine bir yaklasunla kabul edilmis
olmasi, degisiklik ihtiyacim bir kere daha teyit etmis
bulunmaktadir. Mevcut hali ile bagta demokratik agi-
Im gabalar1 olmak tizere, her tiirlit hak ve ézgiirlitk
gabasiin ve ¢agdas demokrasinin oniindeki en biiyiik
engel olarak AYM ortada durmaktadir. Bu manada bu
paketin oldukga gecikmis bir paket oldugunun da alt
ayrica gizilmelidir. BT

HAKIMLER VE SAVCILAR YUKSEK KURULU;

Son bir yilda yasanan bir ¢ok gelisme HSYK'na
iliskin yaygin kanaatleri altiist etmis bulunuyor. 1982
Anayasasi ders olarak okuyan her 6grencide, mevecut
hali ile kurula adalet bakanmimn bagkanlik etmesinin ve
miistesarm {iye olarak kurulda bulunmasinin hakimlik
bagimsizligi ortadan kaldirdig, kurulu siyasal baski-
lara maruz biraktig1 vs yéniinde bir kanaat olusturulur
ve yeni nesil hukuk 6grencileri de bu 6gretiyi benim-
ser idi. Gegen yaz déneminde patlayan hakim ve savci
atamalarina iliskin kriz halen devam ediyor. Yapilan
atamalar ile kilit noktalara tayin edilen hakimlerin ver-
mis bulunduklar pek ok karar yargilama giivenligini
tehdit ettigi gibi kamuoyu vicdaninda da derin yaralar
actyor, kaygilara neden oluyor. Yiiriitiilmekte olan da-
valar tizerine yapilan pazarhklar, etkileme girigimleri,
usul ve ahlak dig1 yonlendirme gayretleri, yargilama-
y1 yiirtiten hakimleri para cezalari ile tecziye etmeler,
Yargitay {iyelik secimlerindeki kisisel, felsefi ve inang
ayrimeiliklart kargisinda hukuk camiasi ve kamuoyu
degil adalet bakanimin ve miistegarin, ¢ok daha fazla
kisinin bu kurulda yer almasimn bir zorunluluk haline
geldigi kanaatine varmaya baslanustir. Kendi kendini
doguran ve besleyen bir yap1 olarak HSYK'nin degisti-
rilmesi hukuk giivenligi ve yarg: itibarimin korunmasi
agismdan olmazsa olmaz bir sart haline gelmis bulu-
nuyor. Kendi iginde bir kast olusturan bu yapilanma
yargiya kendi iginden de en sert miidahalelerde bulun-
maktan kaginmaz hale gelmistir. Bu giin yarg: digari-
dan ziyade igeriden bir baski ile kargi kargiyadir ve bir
hakemlik makanu olmaktan gikarilip siyasi bir taraf ve
muhalefet tavrina itilmistir. Halktan tamamu ile kop-
mus bir yargi kast: olusturulmustur.

Anayasanin 159 maddesinde diizenlenmis bulunan
HSYK'nin yapisini degistiren ve paketin 20.maddesinin
ilk hali ile meclise getirilmemis bulunmasi agik bir ta-
lihsizliktir. Hiikiimetin HSYK'ya parlamento tarafin-
dan 4 tiye segme yetkisini “uzlasma” adma paketten

cikarnug olmasi, degisikligin en énemli rengini ortadan
kaldirmigtir. Buna ragmen degisikligin amacimi kuru-
lun siyasal iktidar tarafindan ele gegirilmesi olarak yo-
rumlamak ancak kétii niyetle izah edilebilir. Yukarida
sayilan ttim bu olumsuzluklarm giderilmesi igin bu
kurulun yapist mutlaka degistirilmelidir. Degisiklige
karsi ¢ikan kesimlerin kendilerine referans aldiklar ve
her firsatta-methiyeler dtizdiikleri- 1961 Anayasasiin
konuya iliskin diizenlemesi ise dikkat gekicidir. 1961
Anayasasma gore Yiiksek Hakimler Kuruluna TBMM
tic, Cumhuriyet Senatosu da iki olmak tizere toplam 5
tiye verdigini hatirlatmakta fayda oldugunu diistinii-
yorum... HSYK ayni zamanda ilk derece mahkemeleri
tizerinde de ¢ok énemli bir baski olusturmus bulun-
makla adli ve idari yargmun ilk derece mahkemelerin-
de gorev yapan hakimlerin kendi aralarindan segecek-
leri toplam 10 tiyenin saglayacag: katki ve demokratik
mesruiyet tartisma gotiirmez bir kazanim olacaktir,

12 EYLUL DARBECILERIN YARGILANMASI;

Her darbe yonetimi gibi 12 Eyliil 1980 darbe y6neti-
mi de yaptiklart hukuk dis islem ve eylemlerini yargt
denetiminden uzak tutmak igin 1982 Anayasasma ge-
cici 15.maddeyi koymak sureti ile kendilerini koruma
altina almaya ¢alismuslardir. Boylece darbe déneminde
islemis bulunduklari 6zellikle igkence, adam éldiirme,
yasadisgi infazlar, kigilerin hak ve ozgiirliiklerine yéne-
lik keyfi kisitlamalar ile pek ¢ok ekonomik ve sosyal
sucun sorugturulma ve kovusturulmasini engellemek
istemislerdir. Gegici 15.maddenin kaldirilmasi son de-
rece yerinde bir karar olacaktir. 12 Eyliil darbesinin
30.y1ldéniimiinde yapilacak halk oylamasi ile ge¢ de
olsa insanlik dis1 eylemler ile gerceklestirilmis bulunan
suglar hakkinda davalar agilabilecek sorumlularin yar-
gilanmasi yapilabilecektir. Sembolik anlamda olsa dahi
yapilacak bu yargilanmalarin neticesi hala aci ve 1zdi-
rabi dinmemis olan tahribatlarm rahabilitesine umuyo-
rum ki yardimer olacaktir.

SONUC OLARAK;

12 BEyliil 2010 gtinti yapilacak halkoylamasi Tiirkiye
icin yeni ve énemli bir dénemin baglangici olabilir. De-
gisiklik paketi yeni ve sivil bir anayasaya olan ihtiyaci
kargilamasa dahi giintimiiz igin ¢ok onemli kazanim-
lar1 olacaktir. Ulkemizin ve demokrasimizin sirtinda
taginmas1 miimkiin olmayan vesayet kamburlarindan
bazilar1 atilacak ve parlamenter demokrasinin tabiatt

ile halkin 6nii agilacaktir,
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Prof. Dr. Ender Ethem ATAY

“ANAYASA DEGISIKLIGININ NEDENLERI VE SONUGLARI"”

Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Idare Hukuku ABD Ogretim Uyesi

“ ANAYASA DEGISIKLIGININ NEDENLERI VE

SONUCLARI”

Anayasa toplumun kaynagmasindaki temel elema-
n1, ulusun olusturulmasinim harci ve devletin iskeleti-
dir. Bu 6zellikleri anayasaya tncelikle devlet erklerinin
paylagimun, yetki ve sorumluluklarmu ve aralarindaki
iligkiyi belirleme islevi yiikler. Ikinci olarak da anaya-
sa, bireysel ve kollektif hak ve hiirriyetlerin taninmasi,
stirekliliginin saglanmasi, tehdit ve tehlikelere karsi
korunmast ve bu hak ve hiurriyetlerin uygulanmasi-
mn somutlagms belgesidir. Anayasa devletin siyasi
ve hukuki yapisimu kurar ve isletilmesinin arag ve yon-
temlerini éngoriir. Hukuk sisteminin asli unsurlarim
belirler, normlart derecelendirir ve sz konusu hukuk
sisteminin olusumu ve siirekliligini saglayici kurallar
ve kurumlari ihdas eder. Toplumsal birliktelik, uzlag-
ma ve baris ile siyasi drgtitlenmenin temel belgesidir.

Anayasanin bu ¢ok yonlil islevi ona toplumun geg-
misi ve gelecegine iligkin ilke ve kurumlari olugturma
islevi yiiklemektedir. Anayasadaki diizenlemeler ilgili
iilkenin gartlar ve ihtiyaglarini goz ¢niinde tutma ile

birlikte evrensel hukuk kaideleriyle de uyum iginde
bulunmay1 gerektirir. Ulkenin uluslararas: yiikiimlii-
liikleri ve ozelliklede insan hak ve hiirriyetlerine ilig-
kin olanlar, anayasal diizenlemelere kaynaklik ederler
ve anayasanin hiikiimleri bu tiir diizenlemelerle uyum
icinde olmahidir,

Anayasa olugturdugu hukuki ve siyasal diizenin
istikrar1 ve giivenligi icin koydugu kurallarla degisti-
rilmesini diger hukuk normlarma oranla farkhlastirir.
Bu farklilagtirmanim niteligi ve yogunlugu uygulandig
tilkenin siyasi, sosyal, ekonomik ve kiiltiirel tarihi gec-
misiyle dogrudan iligkilidir. Bu durum ayni zamanda
anayasanmn yapihisindaki atmosferle de dogrudan bag-
lantilidir, Demokratik ve ¢oguleulugun hikim oldugu
bir klimada hazirlanan anayasa, bireye ve topluma
deger verir ve onlara giivenir. Bunlara yonelik ihlal ve
saldirlan onleyici kural ve kurumlari olusturur ve ge-

ligtirir.
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Toplumsal barism, istikrarimin bozuldugu olaga-
niistii sartlarin bulundugu ortamda hazirlanan anayasa
kendisini koruyucu mekanizmalara daha siki sarilma
ihtiyaci hisseder. Ancak bu tiir bir ortamda hazirlanan
anayasanin tamamuyla temel iglevinden uzaklagtigs,
higbir sekilde demokratik ve ¢ogulculugu biinyesinde
barindirmadig soylenemez. Zira anayasanmn diizen-
lemelerinin, 6ngdrdiigii ilke ve kurumlarinmn anti de-
mokratikligi ile hazirlanigindaki ortamin anti demok-
ratikligi farkh seylerdir. Anti demokratik bir ortamda
hazirlanan anayasanin da demokrasiyle uyum iginde
bulunmasi miimkiindiir. Ancak demokratik olmayan
hazirlanip
kabul edilen anayasanin

bir ortamda

genis halk kitleleri tarafin-
dan benimsenmesi kolay
degildir. Bu tiir anayasala-
rn “mesgruiyeti” anlamin-
da stirekli bir tereddiit ve
tartisma soz konusudur.
Onun igindir ki bu tiir

dénemlerde  hazirlanan
anayasalarin = megruiyet
yogunlugunda  sorunlar

stz konusudur. Bir bagka
ifadeyle demokratik olma-
yan bir ortamda hazirla-
mp, kabul edilen bu tiir bir
anayasanin temel handi-
kabi, megruiyet debisinde-
ki eksikliktir. Bu eksiklik
kendisini normallegsmenin
gerceklesmesinde yani de-
mokratik ortamlarda veya
daha sonra ortaya gikan
onemli sosyal ve siyasal
sorunlarin bulundugu du-
rumlarda daha da fazla
gosterir.

Anayasalarm giiniimiizdeki demokratik ¢ogulcu
rejimlerdeki temel iglevi; hiirriyetgi, esitlikgi, demokra-
tik ve sosyal devlet olma &zelligini vurgulamasi, hu-
kuk devletinin bilinen kural ve kurumlari éngdrmesi
ve uygulamaya koymasi ve nihayet devletin tilkesi ve
milletiyle birlik ve beraberligini saglamasiyla kendisi-
ni gosterir. Bu iglevlerinin birlikteligi esas olup birinin
digerine {istiin tutulmas: veya tercihi stz konusu edi-

lemez,

Anayasalarm glintimtizdeki de-
mokratik ¢ogulcu rejimlerdeki
temel islevi; htirriyetci, esitlik-
¢i, demokratik ve sosyal devlet
olma ozelligini vurgulamas,
hukuk devletinin bilinen kural
ve kurumlar1 éngormesi ve uy-
gulamaya koymas: ve nihayet
devletin {ilkesi ve milletiyle bir-
lik ve beraberligini saglamasiyla
kendisini gosterir. Bu islevleri-
nin birlikteligi esas olup birinin
digerine isttin tutulmasi veya
tercihi s0z konusu edilemez.

Toplumsal sézlesme, uzlasma metni olmas: gere-
ken anayasa, tilkemiz agisindan kabul edilip yiirtirliige
konuldugu andan itibaren bazen zayif, bazen de yogun
bir gekilde tartisma ve elestiri konusu edilmis, yeni
anayasa arayiglari veya en azindan yapilacak anayasa
degisikligi ile demokratik ortam ve kosullarda hazur-
lanmamanin dogurdugu olumsuzluklarin giderilmesi
istemiyle stirekli olarak kars: karsiya kalmigtir. Bu is-
temin temelinde anayasanin gagd’és”batlh demokratik
devletlerin hukuk ve siyasal sistemlerinde goriilmeyen
veya onlara yabanci olan unsurlardan arindirtlma ara-
y151 yatmaktadir. Ayrica anayasanin hazirlanmasi sii-
recindeki anti demokratik
ortam ve sartlarn ulusla-
raras1 camiadaki olusgtur-
dugu olumsuzluklar ve
saygmligin
anlamindaki

zedelenmesi

istenmeyen
durumun giderilmesi sii-
rekli bir talep olarak varli-
g korumustur. Son ana-
yasa degisikligine iliskin
pakette bu noktalarla bir-
likte yasama ve ytiriitme
erkini elinde bulunduran
AKP Hiikiimeti ile ytiksek
yargl arasinda yaganan
gerginlik damgasmi vur-
mustur.

Demokratik hukuk
devletlerinde genel kabul
goren anlayisa gore; devlet
erki tek bir elde toplanmaz
ve her erkin yetkisinin bir
sinirt s0z konusudur. Her
erk kendisine tanmnan alan
icinde yetkisini ve tercih-
kullanabilir. Suu-
rin agilmast halinde devreye diger erk ve ozellikle de
yargl girerek sistemin saghkli ve hukuka uygun bir
sekilde islemesi temin edilir. Bu anlamda yasamanin
kullandif1 yetki ile hitkiimet ve idarenin tasarruf ve
tercihlerinin bunlarin kendilerine taninan alan icin-
de kalip kalmadiklarim hukuki anlamda denetleyen
yiiksek yarg: yerleri ile ¢ekisme halinde olmasi, isin
dogasinda saklidir. Ancak demokratik gogulculuk bu
gekismenin gatismaya doéniismesine miisaade etmez.
Gerginlik sistemin aktorleri tarafindan giderilir ve en
kisa zamanda normal sartlara donme saglan. Ancak

lerini
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demokrasinin kurum ve kurallariyla olusturulmadig:
ve/veya yerlesmedigi tilkelerde soz konusu gerilim
bu anlamda ¢tziimlenemeyebilir. Ulkemizde son ana-
yasa degisikligi paketinin boyle bir atmosfer ve sartlar
alinda gerceklestigi bilinen bir gercekliktir. Bu ortam
ve sartlar siyasal uzlagma kiiltiirtintin eksikligine bag-
It olarak ta siyasal arenada ¢bziimlenmesi gerekirken,
bu anlamda céziimlenemedigi igin giziim yolu olarak
isin icine tekrar yargimin sokulmasi tercihiyle bas baga
birakilnustr.

Bu yontem arzulanmayan ve tehlikeli bir durum-
dur. Ciinkii siyasal tercih ve gatismalarin ¢oziim yeri
yargt olmamalidir. Yarginm bu anlamda bir sorun ¢z-
me mercii olarak goriildiigii durumlarda verilen karar
her haliikarda birilerini tatmin etmeyecek ve yargiyi
siyasi tercih kullanan bir organ gibi gérmeyle netice-
lenecektir. Soz konusu nokta giintimiizde anayasa de-
gisikliginin Anayasa Mahkemesi'nin oniine taginmig
olmast dolayistyla yogun bir sekilde yagsanmaktadir ve
stz konusu Yiiksek Mahkemenin karar: siirekli tartig-
ma konusu edilecektir,

Anayasa degisikliginde kargi karsiya kalinan bu
temel sorunla birlikte anayasa degisikligi siirecinde
kullanilan yéntem ve anayasa degisikligi olarak ongo-
riilen degigikliklerin kisaca degerlendirilmesi yerinde
olacaktir.

Genel olarak anayasa yapilmasi veya degistirilmesi
ya yeni bir devletin kurulmas, ihtilal gibi mevcut si-
yasal sistemde koklii degisiklik trneklerinde oldugu
gibi olaganiistii sartlarin varhigina bagh olarak ya da
mevcut anayasal diizenlemenin giiniin sartlarimn ¢ok
gerisinde kalmasy, tikanan siyasal sistemin titkamikhigi-
min giderilmesi halinde giindeme gelir. Ik durumda
anayasanin yeniden yapilmasi veya yeni bir anayasa
hazirlanmasi sz konusudur. Bu halde anayasay: ya-
pan giig, “asli kurucu gii¢” olup herhangi bir hukuki
sinirla bagh degildir. 56z konusu durumda hazirlanan
anayasa ile iillkedeki siyasi orgiitlenme gerceklestirilir,
hukuki sistem olugturulur. Asli kurucu giictin anayasa
hazirlanmasi siirecindeki yegane sinirlandimricisy, meg-
ruiyeti ve halkin taleplerine cevap verebilmesidir. Bu
anlamda uluslararas: camiadaki kredibilitesi, taninma-
s1 ve yiikiimliiliiklerine baglhihg s6z konusu giicii etki-
ler ve hatta sinirlar, Bu noktada 6zetle anayasamn milli
hiiviyeti ile evrensel degerlere sayg: gosteriyor olmasi
ideal olandur.

Mevcut bir siyasal ve hukuki sistemin bulundu-
gu durumlarda tamamiyla yeni bir anayasa yapma
mevcut anayasanin dngordiigit sistem ve yontemlere
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uygun gergeklestirilmesi asil olandir. Ancak var olan
anayasadaki bu anlamdaki diizenlemelerin elverigsiz-
ligi ya da anti demokratikligi halinde halkm iradesine
dayanma ve siyasal uzlasmanin saglanmasi sartlarmu
haiz olma durumunda deregasyon kabul edilebilir. Bu
halde énem kazanan anayasamn demokratik usuller
cercevesinde hazilanmasidir. Bu anlamda anayasayi
_haznlamak tizere yeni bir meclisin olusturulmas: ve
hazirlanan metnin halkin oyuna (referanduma) sunul-
masi bilinen en temel usullerdir. Burada anayasay1 ha-
zirlayan giiciin asli kurucu giig olarak nitelendirilmesi
yapimakla birlikte; ilk durumdaki asli kurucu giice
oranla yetkisi ve hareket kabiliyetinin smurhiliginin
kabulii gerekir. Anayasay1 yapan giig mevcut hukuki
sistemin devanuna dzen gosterecek ve fakat sistemin
demokratiklegmesini saglayacak unsurlari sisteme ek-
leyecektir. Bir bagka deyisle sistemin anti demokratik
ve evrensel hukuk anlayis ve ilkelerine ters diigen dii-
zenlemelerini sistemden arindiracak, ayiklayacaktir,
Hazirlanacak yeni anayasa ile sistemin tikaniklarimm
giderilmesi amaciyla getirilen diizenlemelerin sorunu
kisa vadenin 6tesinde orta ve uzun vadede de ¢oziim-
leyici nitelik tagimasi gerekir. Getirilen diizenlemelerin
rasyonelligi bu anlamda 6n planda olmalidir.

Mevcut anayasann degistirilmesinde, anayasanin
degistirilmeye iligskin diizenlemelerine riayet edilmesi
zorunludur, Bu anlamda degistirilmesi yasak olan di-
zenlemelere dokunulamaz, degistirilmeye iliskin usul
kurallarina harfiyen riayet edilir. Bu baglamda anaya-
sa degisiklik paketinin Anayasanmn ilk dort maddesi-
nin degistirilmesi yoniinde hiikiim tagimamasi gerekir.
Aksi takdirde bu tiir bir degisiklik yasa koyucunun
yetkisinin sinirlarint agnus olmasi dolayisiyla iptali stz
konusu olur. Burada asil sorun ilk ti¢ maddeyle iligki
olma anlaminda dolayli etki gosteren diizenlemelerin
bu kapsama dahil edilip edilemeyecegidir. Burada
stylenebilecek husus anayasada degisiklik yapan ira-
denin sistemin temel taglarim oynatmamas, sistemden
dolayl yontemler kullanarak sapma anlanmuna gelecek
diizenlemelerden kaginmasidir. Aksi tutum ve davra-
nig siyasal tercihin yargisal denetim yontemi kullani-
larak isin igerisine anayasa yargisimin dahil edilmesi
zorunlulugunu dogurur. Ayrica sz konusu durumda
yapilan degisiklik mesruiyeti anlanminda sorunlu ola-
cagmdan siirekli elestiri konusu edilebilecektir. Boyle
bir degisiklik halinde degisiklikle ulagilmasi istenilen
amaca ulasilamaz.

Diger yandan bu tiir bir ihtimalde karsilagilabilecek
bir diger temel sorunda; anayasamn anayasa degisik-
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liklerinin sadece sekil agisindan denetlenebilecegi ve
bunun anlamnin da “teklif ve oylama gogunluguna ve
ivedilikle goriigiilemeyecegi sartina uyulup uyulmadi-
g1 hususlari ile sinirh” oldugu anayasal ilkesinin (Ay
md. 148/2) somut duruma nasil uygulanacagidir. Ctin-
kii 86z konusu durumda anayasa degisikliginin huku-
ken gekli anlamda bir degisiklik olarak yorumlanma-
st giigtiir. Burada anayasal diizenleme anlaminda bir

eksikligin varligi soz konusudur, Bu gibi durumlarda

anayasa koyucunun iradesinden hareket edilip, anaya-
saya uygun yorum yapilmasi gerekir. Bu anlamda yet-
kili olan anayasa yargicidir. Anayasa yargici anayasa-
nm yorumlanmasi anlanunda yetkilidir ve bu yetkisini
“anayasanin dili” olma vecizesine uygun yerine getir-
mesi gerekir. Anayasa yargici belirtilen tip bir uyus-
mazhigin dniine getirildigi durumlarda asli kurucu gii-
ciin bu noktadaki iradesinin tali kurucu giig tarafindan
cignendigi icin degisikligi iptal edebilir. Ancak bu tiir
bir uyusmazlikta verilecek kararda yokluktan stz edi-
lemez. Zira kanun koyucu anayasay1 degistirme anla-
minda kendisine taninan yetkinin sinirlarimni agnustir.

Anayasa Mahkemesi'nin anayasa degigikliklerini
sekil noksanligimnu gerekge gosterip ve fakat esastan de-
netlemesi anayasaya uygun bir yorum olmaz. Bir bas-
ka deyisle bu tiir bir karar anayasa koyucunun ama-
cmna uygun ditsmez. Buna ragmen verilen bir karar
hukuki anlamda baglayic1 (Ay md.153/son) ve fakat
anayasaya uygunlugu anlaminda sakattir ve fakat bu
sakatligin miieyyidesi yoktur. Bazilarimn ileri stirdtig i
gibi bu durumda TBMM'nin Anayasa Mahkemesi'nin
kararint yok saymasi, tammamasi gibi bir durum stz
konusu olmaz. Bu iddia pozitif anayasa hukukunun bi-
linen ilkeleri ve anayasal sistemimize uymaz. Bu tiir bir
¢oziim sistemde erkler arasinda ¢atismanin en {ist sevi-
yeye ¢tkmasi anlanu tagir. Bu yontemi kullanan erkin
hukukiligi ve mesruiyeti tartismalh hale gelir.

Anayasa degisikliklerinde mevcut bir anayasanin
bulundugu, hukuki ve siyasal rejimin varligin devam
ettirdigi durumlarda anayasayir degistiren iradenin
devleti kuran irade ve bu iradeye uygun olusan hukuki
ve siyasal sistemde radikal anlamda sapmasi séz konu-
su olamaz. Ay sekilde devletin unsurlart anlaminda
koklii degisikligin yapilmasi kabul edilemez.

Anayasanin  degistirilmesi anlanunda anayasaya
uygun olusmug parlamentonun anayasayi degistirme
anlamunda yetkisinin varhg kuskusuzdur. Ancak ana-
yasa degisikliginin zamanlamasi anlanunda segilen sii-
renin yerindeligi tartigma konusu olabilir. Kargilagilan
her sosyal veya siyasal krizde bunun miisebbibi olarak

anayasanin goriilmesi yanhs bir anlayis: ifade eder.
Anayasa degisikliklerinin yapilmasinda siyasi aktorle-
rin ve sivil toplum kuruluglarin goriislerinin alinmasi
ve birlikte, igbirligi icinde anayasa degisiklik metinin
hazirlanmasi yapilacak degisikligin sihhati ve dmurti
acisindan onem tagir. Anayasa degisikligine iliskin pa-
ketin hazirlanmasi ve kabuliinde belirtilen bu husus-
lara uyulmamis olmasi bu degisikliklerin en &nemli

eksikligi ve tartigmaya agik olan yarudir.

Anayasa degisikligine iliskin pakette temel hak ve
hiirriyetlere iliskin degisikliklerin olumlu bir diizenle-
me oldugunu stylemekle birlikte; bu degisiklikler ol-
masa dahi Anayasa ve hukuk sisteminin bu anlamda
diizenleme yapmaya engel olmadig: rahatlikla soyle-
nebilir.

Kamu denet¢iligi anlaminda anayasaya hiikiim
konulmasi Anayasa Mahkemesi'nin kamu denetgiligi-
ne iligkin yapilan yasal diizenlemeyi iptal etmesi do-
layisiyla anayasal bir zorunluluk oldugu sdylenebilir.
Kamu gorevlileri ve memurlara toplu sézlesme yapma
hakkimimn dngorillmesi demokratiklesme agisindan ve
soz konusu grubun milli gelirden adil bir sekilde pay
almasiu saglama anlaminda olumlu katki yapacag
soylenebilir. Ancak bu diizenleme ile birlikte Anayasa-
nin 128. Maddesindeki memur ve kamu gorevlisi kav-
raminin netlestirilmesi daha yerinde bir tercih olurdu.,

Anayasa degisikliji paketinde Anayasa Mahkemesi
ve Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu’'nun olusumu
en tartismali diizenlemedir. Séz konusu diizenleme-
lerin anayasanin degistirilmez maddeler kapsanmunda
degerlendirilerek bize gore dogru olmayan bir yorum-
la iptal edilmesi riski soz konusudur. Bu tiir bir kararin
verilmesi halinde yinelemek gerekirse, bu karara riayet
edilmesi anayasal bir emirdir.

Ozetle anayasa degisikligine iliskin pakette de-
mokratiklesme, evrensel nitelikteki hukuk kurallari ile
mevcut anayasamn uyumlu hale getirilmesi anlamimda
olumlu adimlar atilmigtir. Ancak bu adimin énemli bir
kismimin anayasa degisikligi yapilmadan yasal degi-
sikliklerle saglanmasi da miimkiindti. Yargi anlaminda
getirilmek istenilen degisiklikler belli 6lgtide hakl se-
beplere dayarniyor olmakla birlikte; dngoriilen degisik-
liklerin sorunu tam anlanuyla gozecegi kuskuludur. En
azindan orta ve uzun vadede sorun yaratacagi rahat-
likla séylenebilir. Paketin hazirlanmasi ve kabuliindeki
zamanlama ve usul degisikligin hukukiligini etkileme-
mekle birlikte, mesruiyeti anlaminda ciddi tereddtitle-
rin ve elestirilerin olmasina yol agacak niteliktedir.
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| YAPILAN DEGISIKLIKLERI VE YARGI REFORMU |

T.C. ANAYASASININ BAZI MADDELERINDE

86 yildur sivil olmayan darbe mahsulii anayasalarla
yonetilen Ttirkiye Cumhuriyeti, artik “insan merkezli”
“millet mutabakath” sivil bir anayasaya kavusmalidir,

Bu hususta hazirlanmig olan mevcut yasa degisik-
ligini baz1 noktalarda olumlu genel olarak yetersiz go-
rityoruz.

Demokrasi dig1 askeri vesayet altinda hazirlannus
12 Eyliil Anayasasi'nin esasinda top yekan degistiril-
mesi ve degisiklik sonrasi 27 May1s, 12 Mart, 12 Eyliil,
28 Subat miidahalelerinin faillerinin yargilanmasi ge-
rekliligine inaniyoruz.

Sivil anayasa ihtiyacim her firsatta dile getiren bir
siyasi parti olarak bu yonde atilacak adimlara duyarsiz
kalmamiz miimkiin degildir.

Her tiirlii siyasi cikar hesabindan uzak bir toplum-
sal uzlagma zemininde bu konunun yiiriitiilmesi tilke-
miz ve milletimiz agisindan ¢ok faydali olacaktir.

Anayasa sadece AKP ve ona oy verenlerin degil,
biittin Ttirk milletinin ve devletinin anayasas: olacak-
tir. Dolayisiyla bu hassas konuda uzlagma kanallar
sonuna kadar zorlanmalidir.

Oncelikle su konuyu belirtmeliyiz ki; TBMM'de
bulunan siyasi partilerden varlik gerekgesi ve misyonu
terdrle amlan ve 6zellikle terdr sucglari ortadan kal-
dirmaya veya hafifletmeye yonelik sartlarm hiikiime-
te kabul ettirerek destek olabilecekleri sinyalini veren
siyasilerin de oyle ya da boyle icinde oldugu anayasa
degisikliklerini iyi niyetle yaklasmamiz soz konusu
bile olamaz.

+ Diger partilerle uzlagma konusunda Iktidar
partisi {izerine diigen sorumlulugu yerine getir-
mek zorundadir. Ana muhalefet partisi Milletvekili
Dokunulmazhigr'nin kaldirilmasimt sart kogmakta ve
kuvvetler ayriligt prensibini yipratmayacak bir degi-
siklige sicak yaklasabilecegini stylemektedir. Milletve-
killerinin asli gorevi olan yasama gorevini ilgilendiren
‘Kiirstt Dokunulmazligs’ haricindeki biitiin dokunul-
mazhiklarm kaldirilmast gerekir. Milletin aslina her-
hangi bir sug isledigi zaman dokunuluyorken milletin
vekiline neden dokunulmasin?... Ayrica dokunulmaz-
lik zirh1 istismara agik sekilde kullamlabildigi igin mut-
laka yeni bir diizenleme yapilmalidir.
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* Biz yillardir ‘anayasali’ devlet degil gergekten de-
mokratik ‘anayasal’ bir hukuk devleti istedigimizi soy-
liityoruz. Buradaki ‘hukuk devleti” kavranumn altm
ozellikle ¢izmek istiyoruz. Hukuk devletinde esas olan
bagimsiz ve tarafsiz yarginn her tiirlic miidahale ve
etkiden uzak olmasidir. Hukukun siyasallagmasi gibi
ideolojik borazanhiga déntigsmesi ve kurumlar arasi ik-
tidar miicadelesine arag olarak kullarulmast da oldukca

ozerktirler.” Seklinde genel bir ifade Anayasa’da yer
almalidir.

* 56z konusu taslaga yeni bir madde olarak ekleme
yapilip, tiniversitelerde kilik kiyafet dahil higbir ayrim
gozetilmeksizin herkesin egitim hakkina sahip olmasi
temin edilmelidir. Partimizin 6nerdigi 10. Maddedeki
1. fikra ve 4. fikraya ek degisiklik teklifleri bagortiisii/
kiltk- kiyafet sorununun-tam-¢oztimiine yoneliktir:

tehlikelidir: Bunoktada sadece HSYK degil, difer ko= —{Madde 10, 1-fikraya ek: Herkes-dil, ik renk; ein-

rumlar da demokratik hukuk devleti ilkelerine uygun
hale getirilmelidir. Siyasi partilerin etkisi ve yaptirinu
makul seviyede tutulmak kaydiyla TBMM’de yiiksek
mahkeme tiyelerini secebilmelidir. Nihayetinde TBMM
milli iradenin temsil yeri olup sistemde etkisinin bu-
lunmasi son derece normaldir. Cumhurbaskan, Yargi-
tay, Danstay, Universiteler ve ilgili diger kurumlar séz
konusu yiiksek mahkeme tiyelerinin belirlenmesinde
makul agirliga sahip olmalidir. TBMM'yi bu konuda
dislamak dogru degildir.

* Parlamenter sistemde kuvvetler ayrihg dengesi
cok dénemlidir. Yasama, yiirtitme ve yargi arasindaki
denge iyi ayarlanmalidir, Demokratik bir sistemin ol-
mazsa olmaz gsartlarindan birisi de, Yasama Yiiriitme
ve Yargi olarak anilan tig kuvvetin ayrilifi oldugu hal-
de, mevcut kanunlarimiz ve anayasamizda bu kuvvet-
ler i¢-ige girmis olarak ve tek elde toplanmis vaziyette
bulunmaktadir, Bu sistemin, memleket ve millet men-
faatine olabilmesi igin ve tilkenin sorunsuz bir tilke
olmasi i¢in Kuvvetler ayrihgm sistematik olarak sag-
layacak bir anayasa yapabilmeniz gerekir. Kuvvetler
ayriigimin saglanmasi demek, hiikiimetlerin, iktidar
partilerinin egemenliklerinin sinirlandinlmig olmasi
demektir. Bu rejimin saglikli islemesi ancak bu sekilde
miimkiindiir. Sistemde bu denge ayarlanamazsa sis-
tem kendiliginde zamanla ¢tiriir ve gerilimler tireterek
goziiliip gokiise geger.

* Yapilmas: diistiniilen diizenlemelerde demok-
ratik hukuk devleti ilkesi kistas olarak alinirsa ¢dziim
daha kolay gerceklesir. Clinkii hukuk devleti ilkesi
duvar gibidir; yanlislik olunca o duvardan doéner fakat
kanun devleti farklidir, kanun ¢ikarma yetkisi giiciin
elinde olacag; igin totaliter bir diizen bile olugabilir. Us-
tinltigtin hukuku degil hukukun tistiinltigiin{i gercek-
lestirip, yargimin bagimsizligi ve tarafsizhgi mutlaka
saglanmalidir.

* Soz konusu anayasa degisikliginde katsay1 ada-
letsizligini giderecek bir diizenleme mutlaka olmah-
dir. Egitimde firsat egitligini saglayacak bir degisiklik
anayasa paketine eklenmelidir. YOK'{in mevcut yapi-
s1, yani 130 ve 131. maddeler Anayasa’dan tamamen
gikarilmalidir.  “Universiteler yasalar gergevesinde

siyet, felsefi inang, din, mezhep, kilik kiyafet ve ben-
zeri sebeplerle ayrim gozetilmeksizin kanun oniinde
egittir,

4. fikraya ek: Kamusal alanlardan ve kamu hizmet-
lerinden yararlanmalar1 konusunda higbir gerekge ile
insanlar arasinda ayrim yapilamaz ve farkli muamele-
ye tabi tutulamaz. )

* Siyasi partilerin kapatilmasint zorlastiracak dii-
zenlemeyi desteklemekle birlikte, yeni diizenlemede;
siddeti savunmayan, siddet hareketleriyle arasmdaki
mesafeyi net sekilde ortaya koyan, demokratik hukuk
devletinin 6ziine ve ruhuna uygun hareket eden bir
gergeve cizilmesini de faydalidir.

* Emeklilere “toplu sdzlesmeli” sendikal faaliyette
bulunma hakk: anayasal teminata kavusturulmalidur.
Engelli, kadm ve ¢ocuk haklar1 da mutlaka anayasal
diizenlemeye dahil edilmeli ve bunu AB’ye uyum ola-
rak bir nevi dayatma seklinde degil, kendi sosyal ger-
cekligimiz ve kiiltiirtimiize uygun sekilde gerceklestir-
meliyiz.

* Enileri demokrasilerde bile uygulanan idam ceza-
siin iilkemizde de yeniden uygulanmasini istiyoruz.
Bazi1 akil almaz ve insanlik dist suclar acisindan idam
cezasinin gergekten caydirici oldugunu diistiniiyoruz.
[dam cezasim sozde hiimanistlerin romantizmiyle de-
gerlendirmek gergekei degildir. AB'ye uyum yasalari
adi altinda daha 6nceki yillarda kaldirilan bu diizen-
lemenin yeniden anayasaya eklenmesi gerekir. Genel
bir bakis agisi1 olarak anayasa paketinde bu topraklarin
ruhuna ve ahlaki gergevesine uygun bir diizenleme ya-
pilmasma dzellikle dikkat edilmelidir,

* Mevcut se¢im kanununda yer alan secim baraj
uygulamasiun ¢ogulcu demokrasinin en temel ilke-
lerinden biri olan temsilde adalet ilkesine uygun bir
hale getirilmesi gerektigini yilardir savunuyoruz.
Tiirkiye'de, hicbir demokratik tilkede olmayan anti-
demokratik bir anlayigla halen % 10 secim baraji uy-
gulamasi ytirtirliiktedir. Boyle yiiksek bir orandaki
secim baraji uygulamasini savunmak ne demokrasiyle
ne insafla ne de siyasi ahlakla bagdasir. Stz konusu
baraji makul bir seviyeye getirerek temsilde adaleti
saglamak gerekmektedir. Biz bunu sadece kendi parti-
mizin beklentisi ve gikari ekseniyle degil temiz ve ilkeli

SosyAL PoLiTika



o | i) peispeninsiR e e

bir siyasetin geregi olarak stylityoruz. Siyasi partileri
baz1 mecburiyetlere mahkiim etmek ( bagunsiz aday
gosterilmesi, gesitli hiille ¢oztimler ve ittifaklar gibi)
ve bu sekilde rencide olmalarina kapi aralamak yerine
demokrasinin geregi olarak demokratik tilkelerde uy-
gulanan gekilde makul bir secim baraj olabilir. iki Tur-
lu, Tkinci Turda Segim Isbirligine Agik Milletvekilligi
Se¢im Sistemi, temsilde adaleti yonetimde istikrar1 sag-

~layacaktir. Hemen her konuda AB kriterlerini gozeten

ve uyum yasalar diyerek gesitli alanlarda yeni diizen-
lemelere giden bundan &énceki ve bugtinkii hiiktimet-
lerin bu konuda gifte standart uygulamasuu da tutarl
bir yaklagim olarak gérmiiyoruz. Ustelik hiikiimetin
bu konuyla ilgili daha énce kamuoyuna verdigi stzler
vardnr ve bu stzleri tutmanin simdi zaman1 gelmistir,
Yeni anayasa paketinde bu konuyla ilgili mutlaka yeni
bir diizenleme olmahdir. Bu konuda yapilacak diizen-
leme hiikiimetin bir nevi demokrasi sinavi ve samimi-
yetini 6lgme vasitas: olacaktir,

» Siyasi partilerin hazine yardimindan faydalanma-
st konusu da énemlidir. Mevcut duruma gore ylizde 7
oy alan partiler hazine yardimindan faydalanmaktadir.
Burada tnemli bir celiskiye dikkat cekmek gerekiyor.
Secim baraj1 ytizde 10 iken partilerin hazine yardimin-
dan faydalanmasi neden yiizde 7 seklinde diizenlen-
mistir, garip bir durum ve teselli ikramiyesi gibi bir
uygulama s6z konusudur. Bu anlamsiz bir uygulama-
dir. Bunun yerine birkag secime katilmus, tegkilatlanma
barajin1 gegmis ve asgari yiizde 1 oy almis partiler de
dahil olmak kaydryla hazine yardimi bir havuzda top-
larup her partiye aldig1 oy nispetinde adil sekilde dag:-
tilmalidir. Siyasi hayatta egit rekabeti saglamak adina
bu daha adil ve demokratik bir tutum olacaktir. Yahut
siyasi partilerin hazineden yardim almas: tamamen or-
tadan kaldirilip bu haksizliklar sona erdirilmelidir.

* Demokrasimizin en énemli agmazlardan birisi de
siyasi partiler kanunudur. Mevcut sistem ‘lider sultast’
olusmasma yol agmaktadir. Milletvekilleri genel bas-
kanlarm hegemonyasi altinda adeta iradesiz kalmakta
dolayisiyla milli iradenin TBMM'ye tam olarak yan-
simasi stz konusu olamamaktadir. Onsecim yasal bir
mecburiyet haline getirilerek, parti tiiziikleri demokra-
tik usule uygun olarak hazirlanip ayni yasal mevzua-
ta baglanp teklestirilerek, bagimsiz siyasetin ve sivil
toplumun énii agilarak ve lider sultalar yikilarak daha
saglikli bir demokratik isleyis gerqeklestirilmelidir.

* Gerek HSYK gerekse Anayasa Mahkemesi'nin ya-
pist sekillendirilirken demokratik usulleri éne alarak,
millet iradesinin her alanda yansimasinin onti agtlmal-
dir. HSYK iki ayri kurula déntistiirtilmelidir. Hakimler
ve saveilar kurulu ayrigtirilmahdir.

* Memurlara sendikal haklar ve toplu sozlesme
hakk: yaminda grev hakk: da verilmelidir.

* Cesitli magduriyetlerin yasandig YAS kararlari-
na yargt yolu mutlaka ac¢tlmahdir.

TBMM'nin gorevi yasa yapmaktir. Gorevi geregi
TBMM iiyeleri bundan sorumludur. Anayasa yapmak
da buna déhildir.

Tktidar ve muhalefetiyle biitiin TBMM tiyelerini
muhatap alarak son stz olarak sunu soylemek-istiyo=
ruz: Asli gorevlerini yapamayacak durumda iseler,
yani yasa ve anayasa yapamayacak durumda iseler
milletten aldiklar1 emaneti hi¢ zaman kaybetmeden
millete iade etmelidirler.

* Siyasi Partiler ile Alakal1 Diizenlemeler:

Siyasi Partiler, Anayasa’ya gore "Demokratik siyasi
hayatmn vazgegilmez unsurlaridir.".

Ancak siyasi partilere gerek anayasa’nin ve gerekse
demokrasi kavrammin yiikledigi anlam erozyona ug-
ramugtir,

Siyasi partilerin; genis toplum kitleleri, meslek ku-
ruluslari, sivil toplum orgiitleri ve bunlardan olusan
sosyal doku iginde kilcal damarlar gibi yayilmasz, siya-
si ve ekonomik giiciinit buralardan almasi, demokrasi-
nin tabana yayilmasi ve sivil toplum dinamizmi baki-
mindan son derece hayati onem tagimaktadir.

Bu nedenle:

1-Siyasi hayatta esit rekabeti saglamak adina yapi-
lan yardimlar, bu amag dogrultusunda genel segimler-
de “tiim partilere” “aldiklar1 oy oramnda” yapilmali.

2- Partilere yapilan hazine yardiminm miktari, par-
tilerin senelik makul ve zorunlu harcamalari nispetinde
ve toplam gelirini asmayacak dlgtide diizenlenmelidir.

3- Toplumun siyasi partilere giiveninin saglanmasi
adina yapilan Hazine yardimlarinin partiler tarafindan
nereye harcandifi denetlenmeli ve kamuya agiklanma-
lidr,

4- Siyasi hayattaki yozlagmay1 énlemenin yolu sag-
ikt bir denetimden gegmektedir. Partilerin gelir kay-
naklarimi nasil elde ettikleri, bu gelirleri parti calismala-
r1 igin harcayip harcamadiklar1 konusunda diizenli bir
mali denetimin varh saglanmalidir. Siyasi Partilerin
mali agidan denetimi Anayasa Mahkemesi yerine, bu
konuda uzman kurum olan Sayistay’a verilmelidir.

5- Hatta sadece mali yardimda degil; radyo ve tele-
vizyonda propaganda gibi biitiin ‘kamusal” destek ve
yardimlarda da biitiin partilere esit davramlmalidir

* Secim Yasasi:

Segim yasasi da, siyasi partiler yasas: gibi demok-
ratik olmadikca tilkede demokrasiyi kurmanin ola-
nagt yoktur. O nedenle, anayasa ne denli demokratik
olursa olsun eger se¢im yasaniz demokrasi ile uyumlu
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degilse, bir kisum yurttaglarin oylari ise yaramiyorsa,  benzeri sebeplerle ayrim gozetilmeksizin kanun éniin-
onlar temsil edecek kimselerin parlamentoya girmesi-  de esittir.

ni engelliyorsa, o iilkede demokrasiyi kurmak yine de 4.fikraya ek: Kamusal alanlardan ve kamu hizmet-
imkan dahilinde olmaz. lerinden yararlanmalar1 konusunda higbir gerekge ile

Bu nedenle Adil bir seqim sistemi igin Ulusal baraj  jsanlar arasinda ayrim yapilamaz ve farkli muamele-
diistiriilmeli ya da tamamen kaldirilmalidir.

* Milletvekillerinin en fazla ka¢ dénem girev yapa-
bilecegine siirlama getirilmelidir.
—— Kirsti dokunulmazhgr harig milletvekili doku-——
nulmazliklar kaldirilmalidir
* Meclis’e yasa dnerisi sunma hakki, yerel meclis-
ler, yerel yonetimler, STK'lar ve meslek érgiitlerine de

ye tabi tutulamaz.”

* Anayasa mahkemesine bireysel bagvuru yolu
actlmalbde, —
* Bagimsiz diizenleyici kurullarin (SPK, EPDK, vb.)
yargisal nitelikli islevleri anayasada acikliga kavustu-
rulmalidir.

* Yargl, yargilama, iddia ve savunma kavramlari,

taninmalidir.
« Cumhurbaskanmi Halk secmelidir. islevleri net bir bigcimde tammlanmalidir.
* Milletvekilliginde 65 yas iist smir1 olmaldur., Savcilik orgiitiiniin agir ceza merkezleri esas ali-
* Milletvekili segilme yeterlik kosullarina “asgari  narak dagmik orgiitlenmesi yerine tiim iilke capinda
lise mezunu olma” sarti eklenmelidir birlesik bir tist saveilik drgiitiintin subeleri olarak 6r-
* YOK'tin meveut yapisy, yani 130 ve 131. maddele-  giitlenilmesi saglanilmalichr. ilk derece ve kurulacak
rin anayasadan tamamen ¢ikarilmalidir. ikinci derece adli yarg: drgiitlenmelerinde saveilik 6r-

Yiiksekogretimin yonetim gekli, ist kuruluglar,  giitii ile mahkemeler orgiitit birbirinden ayrilmahdir.
rektor secimi, tarafsiz-tampon kurumlar ve bunlarm Yarg: yonetimi yargiya, savcilik yonetimi saveiliga ait
tegekkiil gekli anayasayla degil, yitksekdgretim yasa-  ,liahdir.
siyla belirlenmelidir. 'tiniversiteler yasalar gercevesin-
de ozerktirler' seklinde genel bir ifade anayasada yer
almalidir. Universite dgrencileri/sgrenci temsilcileri-
nin rektor seciminde oy hakki olmal

* Kamu kaynag: kullanilan “her tiir biitce” hesap
sorulabilir, seffaf, denetime acik kilinmalidir.

* Milli Giivenlik Kurulu, uluslararas: standartlarla
uyumlu hale getirilmeli, Savunma Bakanligma Baglan-

malidir.
* YOK, RTUK, Rekabet Kurulu, BDDK, EPDK vb, kararlarin yarg: tarafindan iptalini 8nlemek, Ttk Si-
kurumlarin tamamu dzerk ve seffaf hale getirilmelidir,  lahli Kuvvetleri'nin tist komuta kadrosunda istikrar

Buna paralel olarak bu kurumlarin denetimleri sagla- ve disiplin saglamak maksadiyla kapatilmgtir. 1982

* Askeri yarg: ise bizatihi bir komutanlk altinda
faaliyette bulundugundan tam olarak bagimsiz olmasi
hicbir zaman miimkiin degildir. Askeri yargi ya tama-
men kaldirilmali ya da islevi oldukgca daraltilnug askeri
- disiplin suclarma ve sadece askerlere inhisar ettiril-
melidir,

* YAS kararlart yargt denetimine agilmahdir. YAS
kararlarina karst yargi yolu, general terfileriyle ilgili

yacak mekanizmalar gticlendirilmelidir. Anayasasi'ndan 6nce bdyle bir hiikiim yoktur.

* Bakanlar kurulu tiyeleri, savel ve yargiglarin atan- * Cumhurbaskanin tek bagma aldig: kararlar yarg:
masi ve yiiksek mahkeme tiyelerinin segimi de dahil  denetimine agtlmalidir.
olmak tizere yargiyr etkileyecek higbir yetkiye sahip * Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu ayni sekilde
olmamalidr. Hakimler Yiiksek Kurulu ve Savcilar Yiiksek Kurulu

* Bakanlar Kurulunun atama yetkileri kisitlanma-
lidir.

Universitede hicbir ayrim goézetilmeksizin herke-
sin egitim ve drgiitlenme hakkina sahip olmasi temin
edilmelidir. Anayasanin 10.Maddesi Yeniden diizen- lidir
lenmeli ’ , , ) o o

Bu konuda Biiyiik Birlik Partisi'nin onerdigi 10. * HlSYKl ya TBMM'den iiye Se‘?"‘*bﬂ“?ﬂld“"_ .Zn‘.a
Maddedeki 1.fikraya ve 4.fikraya ek degisiklik tekli- Tiirk milleti adina karar veren yargin milletle iligki-
leri Bagortiisii/Kilik-Kiyafet sorununun “TAM COZU- sinin giiclendirilmesi i¢in bu atilmasi gerekli bir adim-

MUNE" yoneliktir: dir.
Madde 10: Daha tzgiir, daha adaletli, daha paylasimci bir diin-

seklinde ayrigmali, kurullarm ozellikle hakimler yiik-
sek kurulunun isleyisi Adalet Bakanligindan bagimsiz
hale getirilmeli, hakimler ve savecilarm denetimi (st
kurullara bagh denetim birimlerince yerine getirilme-

1fikraya ek: Herkes, dil, ik, renk, cinsiyet, siyasi  yaicin,
diistince, felsefi inang, din, mezhep, kilik-kiyafet ve Saygilarunla.
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BB 1 1 I YARGININ TEK IDEOLOJISI OLABILIR: ADALET

Dog. Dr. Mustafa SENTOP

Marmara Uni. Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi

( YARGININ TEK IDEOLOJIST OLABILIR: ADALET)

Uzun bir siiredir Tiirkiye'de devlet kurumlarmin
ciddi bir ¢oziilme yasacdigi bilinmektedir. Ozellikle
son birkag senedir bu ¢dziilmenin en énemli tezahtir-
leri yarginn igleyisi alaninda farkedilmektedir. Diger
biitiin alanlardaki sorunlar hukuk alaminda yaganan
goziilmenin bir goriintimiidiir; en azindan bu temel ¢6-
ziilmenin sebep oldugu neticelerden ibarettir.

Hukuk krizinin iki boyutu vardir. Birinci boyut
tilkemizdeki mevzuatla iligkilidir. Hukuk kurallanyla
sosyal gergeklikler arasinda ciddi bir uyum problemi
bulunmaktadir. Hukuk kurallari sosyal vakalar karsi-
sinda ya yetersiz, ya da doku uyumsuzlugu gosterir ni-
teliktedir. Mevzuat iizerinde yapilacak inceleme, 6zel-
likle hukuk kurallarimn uygulanamamasi sonucunda
dogan durumlari telafi maksadiyla ¢ikartilan bagka hu-
kuk kurallarimn sayica goklugu bu doku farkini agikga
gosterecektir. Mali, hukuki, cezai pek ¢ok alanda ahsil-

madik sikhikta cikartilan “af” kanunlari hem mevzuatin

sosyal gerceklikle uyumsuzlugunu gostermekte, hem
de bu uyumsuzlugu ciddi bigimde arttirmaktadur.

Hukuk krizinin ikinci boyutu uygulama ile ilgi-
li olamdir. Mevzuatin iyi veya kotii olmasindan ok
daha énemli olan sey mevzuatin idare ve yargi kurum-
lar1 tarafindan uygulanmasidir. Bizce bu ikinci boyut
Tiirkiye'nin temel sorunudur. Hukukun uygulanmasi-
n1 da ikiye ayirmak gerekir; hukukun idare tarafindan
uygulanmasi ve yarg tarafindan uygulanmasi. Bu ayi-
rim sadece pratik anlam tagimamaktadr; iki kurumsal
uygulama mahiyet farki da tagimaktadir. Hukukun
yargl tarafindan uygulanmasi, idari uygulamalarin
kontroliinii de igerdiginden, iilke hukukunun nihai
gostergesi olarak kabul edilmelidir. Su halde, yarginin
hukuka bakisi ve hukuku uygulayis: iilkenin hukuk
anlayismin gercek ve en dogru gostergesidir.

Tiirkiye tarihinde yargi kurumu hukuka inang ve

sadakati esas almustir, Uzun tarihi siirecte hukuka uy-
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mayan tutum ve kararlar elbette goriilebilmektedir,

Ancak bu uygulamalar “arizi” nitelik tasumakta, yarg
kurumu tarafindan birer ariza, hata olarak degerlen-
dirilmektedir. Daha dogru bir ifade ile yargi, hukuku
hem varlik sebebi, hem de kendi diginda olusmus /
gelismis, uyma zarureti bulunan bir degerler sistemi
olarak gormiistiiy; yarg kurumu-hukuku-anlamisg; yo-

—rumlanug;-uygulanugtir-Konumuz-tarihi-degerlendir-
me olmadig igin, ayrintilara girmeden, birkag énemli
noktaya temasla yetinecegiz.

Tiirkiye tarihinde 6nemli bir dénemde gorev yapan
Istiklal Mahkemelerine dikkat gekmek istiyoruz. Bilin-
digi tizere, Tiirkiye Cumhuriyeti, pek ¢ok kurum gibi,
yargt kurumlarmi da Osmanli Devletinden tevariis
etmigtir; Yargitay'm, Damstay i kuruluglart Cumhu-
riyetin ilanindan gok ¢nceki tarihleri esas almaktadir,
Bu tist kurumlar gibi, yerel yarg: kurumlari da teva-
riis edilmistir. Bu bakimdan, Cumhuriyet’ten sonra,
uzun yillar icinde olugmus ve gelismis yargt kurum-
lariyla, yarg: btirokrasisiyle ¢alisilmigtir, Mevzuat de-
gisikliklerine de yargi kurumunun yabanci olmadigi
belirtilmelidir. Daha XIX. yiizyihn ortalarinda Ali Paga
tarafindan, Fransiz Medeni Kanunu (Code Civile) nun
terciime edilip yiirtirltige konulmasi yoniindeki gay-
retler ve o tarihteki tartigmalar yarg: biirokrasisinin
“kanun iktibasi” konusuna da yabanci olmadiginin
acik bir gostergesidir. Bu konudaki érnekleri smirsiz
sayida cogaltmak miimkiindiir. Burada ifade etmek
istedigimiz, Cumhuriyet yonetiminin itimat ettigi bir
yargt kurumu ve biirokrasisi mevcut oldugu halde ih-
tilal donemlerine ait uygulamalar sebebiyle dogan so-
runlarla ugrasmak tizere meveut kurumlarm degil de
ihdas edilen yeni bir mahkemenin gorevlendirilmesi
hususudur. Olaganiistii siyasi sartlar altindan, siya-
si sug niteligindeki fiillerle ilgili yargilama yapma ve
ceza verme yetkisinin “6zel” bir mahkemeye verilmesi,
olagan yarg: yerlerinin siyasi nitelikteki davalara karis-
tinlmamasi yoniindeki bir endigeden kaynaklanmakta-
dir. Burada hem devlet yoneticilerinin yarguy: siyasete
bulagtirmaktan kaginmasindan, hem de yarginin siya-
sete bulagmak istememesinden kaynaklanan ikili bir
itina gozlenmektedir.

27 Mayis 1960 ihtilaline kadar, yargi kurumunun
hukuka bagl ve siyasete mesafeli tutumunun siirdii-
giinti goriiyoruz. Bu dénem i¢inde de ariz1 bazi sapma-
lar gdzlenmektedir. Ancak genel tutum degismemistir.

27 Mayis Ihtilalinden sonra, siyasi suclular yargilamak
tizere kurulan Yassiada “Mahkeme”sinin, sonradan
kurulan bir mahkeme olarak yarg: yetkisinin mesrui-
yeti tarhigilmigtir, Mahkemenin yargilama siirecinde-
ki tutumu ve kararlari “mesruiyet” sorununu daha
da ciddilestirmistir. Samklarm bu yénde itirazlarmin
bulunmamasi; bu-ciddi-sorunu drtiilit halde tarihe ha-
vale-etmistir. Bu-dénemden-itibaren, basta Anayasa
Mahkemesi'nin kararlar1 olmak iizere, yiiksek yarg:-
nin bir ideolojik misyon anlayisi iginde hareket etmeye
bagladigin gormekteyiz. 12 Mart 1971de baglayan ara
dénemde de, birgok tartismali karar, 6zellikle yiiksek
yargi organlarimin siyasi boyutlar olan davalarda hu-
kukun 6tesinde bir ideolojik misyonla hareket ettigini
gostermektedir. 12 Eyliil 1980 miidahalesinden sonra,
bazi siyasi davalarda basarili smav vermis olsa da,
geneli itibariyla yarginin hukuka saygi ve hukukun
iistiinliigiine inang anlayisi iginde hareket etmedigini
soyleyebiliriz.

Hukukun bir degerler sistemi olarak degil de, siyasi
hedefleri gergeklestirmek igin bir arag olarak kullarml-
mast anlayiginin yerlesmesi, 90'I yillarin baglarindan
itibaren ortaya giknus, dzellikle yiiksek yargi organla-
rindaki belli ideolojik yapilagma “28 Subat” siireciyle
beraber giinyiiziine ¢itknug ve hukuk sisteminin isle-
yigini biitiintiyle rayindan cikartmigtir. Bu donemde
ktictik biiytik pek ¢ok hukuk ihlaline rastlanmakla
birlikte, ozellikle yarg iist kurumlarimn bir siyasi ku-
rum gibi zaman zaman devreye girmesi, tayin edilen
genel siyasi istikametten “sapma” gisteren hakimlere
uygulanan agik yildirma politikalart hukuk ve yargimimn
tam bir siyasi “organ” bigiminde goriinmesine yol ag-
mustir. Artik yargi kararlart hukuki yorum farklhiliklar
cercevesinde agiklanabilir olmaktan ¢iknmstir, Daha da
ileri gidilerek, mevzuatin da 6tesinde, hukukun, esitlik
gibi, evrensel en temel degerleri kale alinmamisg, bunun
“olagan”lagtirilmasima ¢aligihnusgtir,

O donemde g¢ok yaygmn olarak tartisilan birkag
onemli drnegi hatirlamakta fayda goriiyoruz. Univer-
sitelerde “bagtrtiisii sorunu” ile ilgili 28 Subat dnce-
sinde yargi kurumlarimin verdigi kararlar belli bir is-
tikrar kazannusti. Kisaca belirtmek gerekirse, Anayasa
Mahkemesi'nin sonucu ve etkisi tartigmal bir karan
tizerine Danigtay uygulamasinda, (liniversite dgren-
cilerinin bagortiilti olarak Sgrenim gormeleri disiplin
yonetmeligine gére “kinama” cezasi gerektiren bir sug
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olarak kabul edilmigtir. Yonetmelikte boyle bir sug
mevcut olmamakla beraber, yargisal kararla sug ihdas
edilmis, bu suga, ayni fiille ilgili olarak kamu gorevle-
rine uygun goriilen “uyarma” cezasindan daha agir bir
ceza tertip edilmesinin anlami da tartisilmamusgtir. Yine
mevzuat cercevesinde, bu “su¢”un tekerriirit halinde
bir tist ceza olan “kisa stireli uzaklagtirma” cezasi ve-

——rilebilecegi; daha-agmr bir-cezanm-verilemeyecegi; aksi—

halde “6grenim hakki"nin engellenmesi sonucunun
dogacag Damgtay Idari Dava Daireleri Genel Kurulu-
nun kararlariyla yerlegmistir. Universitelerde bagortii-
sii sorununun belli bir dénem gozle goriiliir derecede
azalmasinda en biiyiik pay, yargimn bu sekilde cizdigi
hukuki cercevenin yerlesmis bulunmasindadir. Kamu
gorevlileri i¢in de benzer yargisal uygulama mevcut-
tu. 28 Subat'tan sonra ise yarginin tutumu ve kararlari
tamamen degismistir. Bu degisikligi makul gosterecek
bir mevzuat farkliifi gerceklesmedigine gore, tutum
degisikligini “hukuk” icinde izah etmek imkansiz go-
riinmektedir. Bagortiilit dgrenciler igin en ¢ok “kisa
stireli uzaklagtirma” cezasi verilebilecegini, daha ileri
cezalarm dgrenim hakkimi engelleyecegini karar bag-
layan Idari Dava Daireleri Genel Kurulu, 28 Subat’tan
sonra, dogrudan ¢ikarma cezasmin verilmesini uygun,
hatta gerekli bulmustur. Hukuki diizenlemeleri yok sa-
yarak, donemin Damnistay bagkamnin, verdikleri “yeni”
kararin uyulmasi gereken, baglayici bir karar oldugunu
ilan etmesi, ayr1 bir garabet gistergesi olarak hatirlana-
caktir. Adi gegen kurul kararlar, hukuken elbette etkili
kararlardir; ama baglayict kararlar degildir. Baglayici
olan sadece Ictihadi Birlestirme kararlaridir. Bunu dé-
nemin Damgtay bagkanmun bilmemesi diigtintilemez.
Bu yiizden, yapilnug olan agiklamanin altinda hukuki
olmayan bagka sebepler aramak gerekmektedir. Yargi-
ya gizilen bu “istikamet”in diginda kalan ve farkh ka-
rarlar veren hakimler i¢inse yer degisikligi ve sorustur-
ma “ceza”lar1 uygun gortilmiistiir.

Refah Partisi'nin kapatilmasiyla ilgili Anayasa
Mahkemesi kararina da deginmek gerekir. Kararm
icerigi ayn bir tartisma konusudur. Ancak, cok bariz
bir hukuk ihlalini gistermek gerekir. Anayasa Mahke-
mesi, Refah Partisi’ni kapatabilmek igin bir kanun hiik-
miinil iptal etmistir. Anayasa hukuku cercevesinde,
Mahkemenin boyle bir yetkisi vardir; “mahkeme” si-
fatiyla hareket ettigi sirada Anayasa Mahkemesi, Ana-
yasaya aykir1 gordiigii bir hitkmiin iptali prosediiriinii
baglatabilir ve mevzuata uygun bir isleyisle bu hiitkmii
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iptal edebilir. Ancak, Anayasanin agik hitkmiine gore,
Anayasa Mahkemesi'nin kararlari “Resmi Gazete'de
yayunlandiktan sonra yiiriirliige girer” ve “geriye yii-
riimez”. Bagka bir ifadeyle, bir kanun hitkmii Anayasa
Mahkemesi iptal edinceye kadar yiiriirliiktedir; iptal
kararimn Resmi Gazete'de yayimlanmas: tarihinden

sonra yiiriirlitkten kalkar. Dolayisiyla, Mahkeme he-

nitz iptaletmedigi igin, kanun hitkmiine gore-hareket

edenleri itham edebilmek, bu kanun hitkmiine uygun
davrandiklar icin su¢lamak miimkiin olamaz; ¢iinkii
kanun yiiriirliiktedir. Halbuki Anayasa Mahkeme-
si Refah Partisi davasmda, 6nce bir kanun hitkmiini
iptal etmis, ama iptal karart Resmi Gazete'de yayim-
lanmadig igin heniiz ytirtirliigini stirdiiren bu kanun
hitkmiine uygun hareket ettigi i¢in de bir partiyi ka-
patmustir. Basit bir ifadeyle, ad1 gecen siyasi partinin
yiiriirlitkte olan bir kanuna uymasi kapatma gerekgesi
sayimuisgtir.

Aradan gecen on yildan fazla bir zaman, yargt igin-
deki kamplagmalar: ve siyasi tutumlar: daha da belir-
ginlestirmigtir. Bugtin artik mahkeme karari sadece bir
resmi merci karar haline gelmis, hukukun ve adaletin
somut gerceklesmesi olarak algillanmaktan biitiintiyle
uzaklagmighir. Eskiden, yargy, kendisine yoneltilen it-
hamlardan ve elestirilerden rahatsiz olur, tarafsizlik
algisina golge diigiirebilecek tutumlardan, hatta saibe-
lerden kagmmaya caligirdi. Artik bunun Kizumu dahi
hissedilmemektedir; kamuoyunun bilgisi dahilinde
olan bazi ses kayitlariyla ortaya cikan bazi siyasi ice-
rikli planlarin aynen uygulandig goriintiisiinii veren
bir igleyis bile rahatsizhk vermemektedir. Artik hukuk
sadece bir kilif, bir arag haline gelmistir. “Mahkeme”
kavramunn arkasma saklamilarak, verilen kararlarin
sekli bakimdan baglayiciigindan istifade edilerek, si-
yasi ve ideolojik amaglarin gerceklestirilmesine caligil-
maktadir. Hukuk ciiriitiillmektedir.

Icinden gectigimiz ve yaklagik yirmi yildir devam
eden dénem, hukukun yeniden tiretimi ve yargimn
yeni bastan yapilandirilmasi igin bir baglangic olabilir-
se, Tiirkiye kazanacaktir. Siyasi ve ideolojik amaglari
igin yargt kurumlarint suistimale ¢ahganlar, yaptikla-
11 isin basta yiiksek yargt kurumlarmi yiprattigini, bu
yipranmanin ¢cok vahim sonuglari oldugunu bilmek zo-
rundadirlar. Ciirtiyen yargidir, hukuktur, Tiirkiye'dir.
Yarg, biitiin kurumlara giivenin sarsildifi noktada gii-

venilir kalmasi gereken bir kurumdur.
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