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2010 Anayasa Degisiklikleri: Yontem ve icerik Elestirisi
Yrd. Dog. Dr. Murat Seving, A.U. Siyasal Bilgiler Fakiiltesi

Anayasalar fakli gerek¢e ve yontemlerle degistirilebilir. Yeni anayasa yapimi,
degistirme konusundan tamamen ayri1 ve asli kurucu iktidar, hukuktan ¢ok
siyaset biliminin konusu. Yiiriirlikteki anayasalarin degistirilmesi ise hem
hukuku hem de siyaset basta olmak iizere diger toplum bilimlerini ilgilendirir ki
bu konuya asagida “Arato tartigmasi” baglaminda yeniden deginilecek.
Anayasa degisikligi bazen degisime uyum saglayabilmek (se¢cmen yasinin
diisiirtilmesi vb. gibi) bazen edinilen kazanimlari, 6zgiirliikleri giivence altina
alabilmek (ABD Anayasasi’ndaki 6zellikle ilk on degisiklik/ek gibi), bazen yol
gostermek/biling agilamak (1961 Anayasasi’nin Ozellikle sosyal/siyasal hak ve
Ozgiirliikleri gibi), ¢ogu zaman sorunlara ¢oziim iiretebilmek icin yapilir. Tabii
gerekcelerden biri digerini diglamiyor; burada onemli olan “sorun”un kim
tarafindan ve nasil tanimlandigi.

Tiirkiye Ornegine bakarsak: 1921 Anayasast Kurtulug Savasi yiiriitenlerin
hazirladig1 bir metindi ve “sorun” savas i¢in en islevsel yapiy1 yani meclis
hiikiimeti sistemini kurabilmekti. Yerel yonetim modeli ise bir yandan
Bolseviklerin suralarini andiriyor, diger yandan Kiirtlere géz kirpiyordu; yani
¢oziime yonelikti. [k Cumhuriyet anayasasi 1924, yine kosullarin {iriiniiydii. Bu
nedenle parlamenter ve meclis hiikiimetinin 6zelliklerini birlikte tasiyor, ¢ok
partili yagsamda sorun ¢ikaracak bir egemenlik anlayis1 getiriyordu. Bu anayasa,
devleti kuranlarin “kurma” amacina uygun hazirlanmisti. Ugradigi tim
degisiklikler de ayni amaca yonelikti; ta ki DP donemine kadar. Kanimca
segmene poz yapan, Ornegin anayasanin dilinde yeniden eski metne doniilmesi
gibi degisiklikler devrini DP baslatti. 1961 Anayasasi, darbe anayasasi olmasi
ve bagkaca olumsuzluklar1 bir yana, doneminin ilerisinde bir metindi ve
diizenlemelerin bir kism1 1950-60 aras1 yasanan “sorunlar1” ¢ozmeye yonelikti.
Tabii “sorun”u tanimlayan da ¢éziim tireten de 1950°de iktidar1 kaptiranlardi.
Egemenlik tanimi degistirildi. TBMM’nin “egemenligi kullanan organlardan
biri olacag1” ilkesi benimsendi, gili¢lii yargi bagimsizligi, Anayasa Mahkemesi,
Ozerk kurumlar anayasa sistemimize dahil oldu; sosyal hak ve 6zgiirliikler gibi

* Bu ¢aligma, www.anayasa.org adli sitede yayimlanacaktir.



272 e Ankara Universitesi SBF Dergisi ® 65-2

biitiiniiyle yeni bir hak demeti kabul edildi vs. Biilent Tanor’iin ki Anayasa adl
eserinde belirttigi gibi 1961 Anayasasi’nin “siyasallastirici, sosyallestirici ve
hukukilestirici” etkileri oldu. DP’nin, anayasay1 pek de sahiplenmeyen ya da
sindiremeyen mirasgilart 1965 se¢imlerinde ¢cogunlugu elde etti. Sonrasinda, 12
Mart’ta Bagbakan sapkasini alip gitti ama ii¢ yil i¢inde yapilan degisikliklerin
biiyiilk kism1 o sapkadan ¢ikan taleplere uygundu; yani yeni “sorun” 1961
Anayasasi olmustu. Tabii S. Demirel 12 Mart 6ncesinde anayasa degisiklikleri
konusunda ¢ok istekli gibi gériinmiiyordu ancak degisikliklerin ¢ogu partisinin
sikayetlerini karsiliyordu ve AP bu degisiklikleri Meclis’te de onayladi.
CHP’nin verdigi destek ise biraz da “kosullarin zorlamas1” gibi algilandi. 12
Eyliil darbesinde, 12 Mart’in bir prova oldugu da iyice anlasildi. Bagbakan
Demirel yine sapkasimi alip gitti; hazirlanan anayasa ise (1982) 1965-80
arasindaki sikayetleri (sikayetciler malum) ¢6zmeye yonelik oldu. Bes General,
telasla (16 sayil karar) 24 Ocak kararlarim (Demirel-Ozal isbirligi) giivence
altina aldi; iilkede sivil topluma ve Ozellikle sol siyasete iliskin ne varsa
iizerinden gecti, hukuku asagiladi, olagan doneme gecene dek diipediiz tiim
kurumlariyla fasizmi yasama gecirdi. Gegici 15 Madde ile donemin hukuku
(yasalar1 vs.) ve sorumlulari da koruma altina alindi. Anayasa, artik palazlanmig
olan sermayenin en azindan kisa vadeli taleplerini karsiliyordu; sosyal/sendikal
hak ve oOzgiirliikler her agidan kusa ¢evrildi. ilk kez bir anayasa metnimiz
biitiiniiyle, 1995’te degistirilmeden Onceki Baglangi¢’taki ifadeyle “kutsal”
devleti yurttasa karst korumaya yonelikti. Amag, topluma yeni degerler
dogrultusunda bigim verebilmekti ve bir biitiin olarak 12 Eyliil hukuku bu
konuda hayli bagarili oldu.

1982 metni defalarca degistirildi. Bir kismi fantezi mahiyetinde de olsa
(1988°de yerel secimleri one almaya yonelik, son derece liizumsuz Ozal
degisikligi gibi) diizenlemeler genellikle olumluydu. Ciinkii belli bir tarihten
sonra “sorun” bu kez, AB iiyeligi icin gerekenleri yapmakti. 1995, 1999, 2001,
2004, 2005, 2006 degisiklikleri biiyiik 6l¢iide bu amaca yoneldi. S6z konusu
degisiklikler konusunda halkoylamasina gerek goriilmedi; ulusal cikarlar 6n
planda tutuldu. Halkin oyuna iltifatt maharet bilenler, eger oylansaydi 6lim
cezasinin kaldirilacagimi savunabilirler mi? 2001°de partilere iliskin 69.
maddede gerceklestirilen degisikliklerde Refah ve Fazilet Partileri’nin
kapatilmas1 ve AIHM’de mahkim olunan tazminatlarm da etkisi vardi. 2007 ve
2008 degisikliklerinde ise “sorunu” tanimlayan ve ¢oziim iireten AKP oldu.
Cumbhurbaskan1 secimindeki 367 faciasi firsat bilinip anayasa degistirildi;
devlet baskaninin halk tarafindan se¢ilmesi usulii kabul edildi. O sirada
AKP’nin aldigi %47 oy oranimi “bilgisayarlarla oynanilmasina” baglamaya
caligan yurttag kesimi bu son derece 6nemli ve berbat kaleme alinmig anayasa
degisikligi {izerinde soz sOylemeye firsat bulamadi. 2008’de yapilansa siyasal
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bir sorun olan tiirban yasagini hukuk yoluyla ¢ézme c¢abasiydi ve A.
Mahkemesi’nin yine tartigmali bir karartyla basarisiz oldu. Iptal edilmemis
olsaydi da o iki degisikligin “iiniversitede tlirbana” izin verip vermedigi zaten
belirsizdi.

Demek ki tiim anayasa degisikligi siireclerinde ortada bir sorun, o sorunun
tanimini yapan bir siyasal gii¢, tim bu bilesenlerin i¢inde yer aldig1 6zel bir
siyasal ortam var. Degisiklik yapmak isteyen gii¢, ortamin dzelliklerini hesaba
katmaz ve sorunu az ya da ¢ok uzlagsmayi hedeflemeden ¢ézmeye caligirsa
basarisizlik kaginilmaz oluyor. Tabii basar:, degisikligin yalnizca ‘kabul
edilmis’ olmasi anlamina gelmez; ¢iinkii iizerinde az ¢ok uzlasilamayan bir
diizenleme demokratik mesruiyetin saglanmast agisindan yeterli degil.
Tiirkiye’de anayasa tartismalarinin bir tiirlii sona ermemesinin temel bir iki
nedeni, herhalde bdylesi bir mesruiyet icin gerekli zeminin ¢ogu zaman
yaratilamamasi ve tabii {ilkedeki carpik hukuk anlayisi, hukuk kurallarinin
anlami ve islevi iizerinde diizglin bir tartismanin yapilamamasi. Bugiin yasanan
tartigmalarin seyrinde de bu hukuk kavrayisinin biiytik katkis1 oldugu agik.

Basa donersek: AKP bazi sorunlar saptadi, onlar1 tanimladi ve ¢dziim aramaya
basladi. Onerilere bakinca, ézellikle yarginin ‘kendisiyle ugrastigi® kanisinda
oldugunu yani sorunu biraz kisisellestirdigi anlasiliyor ve ¢ozmek igin
anayasanin degistirilmesinden yana. Ortada ¢ok sayida hiikmii iceren bir
degisiklik paketi var ve diizenlemelerin asagida anlatilmaya calisilacagi gibi
aztmsanmayacak orani yargiya iliskin. Cogu tartigmali olan Onerilerin bir
kismmin, O6zellikle askeri yargmin sivil yargir lehine smirlanmasi gibi
diizenlemelerin, demokratiklesme agisindan olumlu yanlarinin bulunmasi,
AKP’nin sorunlar1 kisisellestirmedigi anlamina gelmez; ikisi aymi anda
miimkiin. Tabii TBMM’de yasanan tartismalar ve oylamaya bir iki istisna
disinda yalnizca bir parti milletvekillerinin, “BBG Evi” kosullarinda evet oyu
vermesi, degisikliklerin bir parti ve onun lider kadrosu tarafindan
gergeklestirildigi izlenimini tartigmasiz hale getirmis durumda. Kuskusuz bu,
igerikten ¢ok bigime yonelik bir elestiri ancak yontem ister istemez igerik
degerlendirmesini de yonlendirir.

Tiirkiye’de yargi bagimsizli§i ve yargicin yansizligimi saglamaya yonelik
degisikliklere gereksinim duyuldugu sir degil. Bir anayasa hukuku ders
kitabinin sayfalari ¢evrildiginde konuya dair benzer degerlendirmeler yapildigi
goriliir. 1982°den  bugiine,  hukuk  devletinin tam  anlamiyla
gerceklestirilmesinin  onilindeki engeller sayilirken, Cumhurbagkani’nin tek
basina yaptigi islemler ile HSYK ve YAS kararlarma karsi yargi yoluna
bagvurulamamasi gibi dérnekler anilir. Anayasa Sikéyeti gibi kurumlar1 savunan
akademisyen ve hukukgular bu yolla temel hak ve o6zgiirliiklerin daha iyi
korunacagini savunur. Partilerin kapatilmasi meselesi, Tiirkiye’de kapatmalarin
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¢oklugu ve ¢ogu zaman kapatma gerekgelerinin yersizligi elestirilir. Diyanet
Isleri Baskanligi'nin konumu, din derslerinin zorunlu olusu, milletvekili
dokunulmazliklarinin kendisinden beklenen kamu yararinin ¢ok otesinde bir
isleve birlindiigli ve sinirlandirilmast gerektigi tizerine yazilip ¢izilir.
Anayasa’nin Baglangi¢ kismi, her ne kadar ilk sekliyle karsilastirillamayacak
kadar degistirilmis de olsa, yer verdigi kavram ve tanimlarin belirsizligi,
yurttaglik tanimimin Otesinde Tiirkliik algis1 gibi gerekgelerle elestirilir.
Anayasa’nin tiimii lizerinde benzer elestiri ve memnuniyetsizlikler oldugunu
sOyleyebiliriz ki AKP metni bu yagsamsal konulardan yalnizca bir kismina
iliskin. Manidar olan; AKP’nin se¢menini ya da dayandigi siyasal/sosyal
tabakalar1 kizdirma olasilig1 bulunan konulardan 6zenle uzak durmus olmasi.

Hal boyleyken; yeni bir anayasa yapilmasmin daha uygun olacagi yoniinde
yaygin bir goriis var. Ancak “yeni anayasa” diigiincesi ifade edilir edilmez
giindeme bu kez “asli iktidar” tartigmasi getiriliyor. Bu tartigmanin iki boyutu
var: Ilki; hakkinda kapatilma davasi acilmis ve “laiklige aykiri eylemlerin
odagt olmus ama kapatilmaya yetecek kadar da olmamis” bir partinin yani
AKP’nin ¢ogunlukta oldugu parlamentonun anayasa degisikligi yapip
yapamayacagi lizerine. Bu, “yurttasin ve rejimin igine sinip sinmemesi” gibi
endigeler bir yana birakilirsa, hukuksal agidan anlamli bir itiraz degil. Anayasa
degisikligi Onerisini liyelerin ligte biri yapar; goriisme ve karar yeter sayilari,
yontem vs. Anayasa ve Ictiiziik tarafindan diizenlenmistir. Bunun &tesinde,
Oneriyi getirenlerin, zamaninda hakkinda kapatma davasi agilmis ve haklarinda
yukarida anilan karar verilmis bir partinin iiyesi olusu -yinelemekte yarar var-
olsa olsa siyasal bir tartigmanin konusu olabilir. Tartismanin ikinci boyutu ise,
halihazirda kurulmus olan bir meclisin, anayasanin tlimiinii degistirme iktidarim
kullanabilme olasiligi. Burada asli/tiirev kurucu iktidar ayrimi tartigsmast
tizerine ¢ok sey sOylemek miimkiin elbette. Hele ki A. Mahkemesi’nin 2008’de
iki anayasa degisikligini iptal ederken yaptig1 “dordiincii madde” yorumunun
ardindan. Yeni anayasa isteyenler; “bir anayasa i¢in darbe, savas vs. mi
beklenecek?” sorusunu ydneltiyorlar. ilk bakista ¢ok hakli gibi gériinen bu
soru; ¢ok da sorunlu. Ornegin 1924 Anayasasi’'m hazirlayanlar, 1923
sonbaharinda se¢imden ¢ikan milletvekilleri tarafindan kurulan meclisin
iiyesiydiler. Anayasa’nin kabulii i¢in gerekli oy oranini da kendileri saptamisti
(onlar1 smirlayan bir diizenleme yoktu; buna ragmen bir “kabul yeter sayis1”
benimsemislerdi). Buradan, eger kosullar uygunsa ve yeni bir yapilanma
isteniyorsa, meclisin yeni bir anayasa yapabilecegi sonucunu ¢ikarabilir miyiz?
Belki de miimkiin ancak bu durumda, Mahkeme’nin ¢izdigi (begenilsin ya da
begenilmesin) sinirlar da diisiiniilirse, darbe ve savas esnasinda hi¢ de
gerekmeyen bir kosul o/mazsa olmaz hale geliyor: Uzlasma. Bunun kurumsal
ad1 kurucu meclis, konvansiyon ya da bagkaca bir sey olabilir elbet; 6nemli olan
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toplumun ve siyasal aktorlerin ¢ogunu ikna edebilmis olmak. Diinyada durumu
bizden daha parlak olmayan pek c¢ok iilkenin, anayasa yapim ve degistirme
siireclerinde “cogulculuga” gosterdikleri zen herkesin malumu. Iste 2010’un
Tiirkiyesinde olmayan, yaratilamayan ya da yaratilmasina izin verilmeyen,
zorunlu olan bu unsur. Bir partinin, yontemini onaylamayan biiyiik¢e bir yurttas
kesimini “zorla” daha demokratik bir {ilkede yasatmak i¢in g¢abaladigini
diistinmek ise; gercekei goriinmeyen bir saptama.

Anayasay1 biitiin olarak degistirme konusunda bir sorun da degistirilemez
maddeler ve Anayasa Mahkemesi’nden kaynaklaniyor. 2008 sonbaharma dek,
“anayasanin 4. maddesi degisirse ilk ii¢ maddesi de degistirilebilir” deniliyordu
ancak Mahkeme, tiirban yasasi olarak bildigimiz 10. ve 42. maddelere dair
degisiklikleri iptal ettigi kararinda, dordiincii maddenin de degistirilemeye-
cegine karar verdi. M. Soysal yillar 6nce 100 Soruda Anayasanin Anlami’nda
dordiincti maddeyle ilgili sunlart yazmusti: “degistirilmezligi belirtilmis
Anayasa hiikiimleri bakimindan da, degistirilmezlik maddesini degistirip ondan
sonra da istenen ilkeyi degistirmek, anayasa hukukuyla ilk taniganlarin bile
hemen diigiinebildikleri bir agik kapidir.” Goriildiigii gibi Mahkeme 2008’de
ayni kanida olmadigini sergiledi. Anayasa degisikliklerini inceleme konusunda
da 1961 donemindeki igtihadina donerek (buna, aslinda esastan inceleyip yine
sekilden iptal etme yontemi denilebilir) “degistirilemez maddeleri degistirdigini
varsaydig1” diizenlemeleri iptal etti. Dolayisiyla ister tiim anayasa ister bazi
maddeler degistirilsin, Mahkeme tiimiinii inceleyebilir ve aykirilik saptarsa iptal
edebilir (daha dogrusu, bu yetkiyi kendisinde goriiyor).

Iste tam burada, yani asli/tiirev iktidar ve tiirev iktidarn anayasay1 degistirme
yetkisi konusuyla baglantili olarak parantez acip bir yabanci akademisyenden
ve Tirkiye’deki tartisilma biciminden séz etmemek olmaz. Macar asilli
Amerikali siyaset bilimci Andrew Arato anayasa yapimi ve demokrasiye gegis
stirecleri agisindan yazip ¢izdikleriyle dnemli bir isim. Tabii bu arada anayasa
degisikligi tartigmasi agisindan son derece anlamli (ve ne yazik ki pek
bilinmeyen) bir kaynak da 1974 tarihli ve mutlaka hatirlanmali: Cem Erogul,
Anayasayr Degistirme Sorunu (Seving M., Ankara).

Yukarida da anlatilmaya g¢alisildig1 gibi degisiklik yontemi hem AKP’nin ve
hem de hukuk¢u olsun olmasin yurttasin hukuk algisin1 ortaya koyuyor.
Toplumsal sézlesme niteligi olan anayasanin, parlamentoda yeter sayiy1 elde
eden bir parti tarafindan, “anayasada yazmadigi i¢in” uzlagsma aramaksizin
yapilmasi ve yine “anayasa aksini emretmedigi i¢in” halk oylamasima biitiin
olarak sunulmasi garpik bir hukuk anlayisinin gostergesi. Oysa degisikliklerin
halkin oyuna konularma gore ayrilarak sunulmasi, anayasada yazmasa dahi
“hukuk aklinin” (AKP’nin sik andigi Venedik Komisyonu hi¢ s6z etmemis
olsaydi da) emridir. AKP degisiklikleriyle ilgili temel sorun, olumlu ya da
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olumsuz sonuclara neden olabilecek degisikliklerin igerigi kadar, hatta daha da
cok, degistirme ve oylatma yontemi. Bunu AKP degil de ¢cogunlugu elde etmis
bir bagka parti benimsemis olsaydi (ki ileride muhtemeldir) sorunun adi
degismezdi: Darbe anayasasini demokratiklestirmek i¢in, olabilecek en otoriter
yontemlerden birinin segilmesi. Burada, oylamaya iliskin su hayli ¢ocuksu
ornegi vermek agiklayici olabilir: Bir yarigma olsun; adi, “giizellik yarigmasi.”
Katilim i¢in bir 6l¢iit de bulunmasin. Yarigsmacilardan biri bedeni, biri zekas1 ve
bir digeri de ahlakinin giizelligi 6viildiigli i¢in katilsin. Yurttag da jiiri. Bu
durumda, giizellik olarak tanimlanan hangi nitelik oylanir; oy vermenin yani
secebiliyor olmanin islevi nedir?

Hal boyleyken, yani bigim de en az 6z kadar giindemdeyken, anayasa yapma
yontemleri konusunda diinyaca {inlii bir akademisyen olan Andrew Arato
tartigmaya katildi. Tabii sosyal bilimciler i¢in bir laboratuar olan Tiirkiye ile
yakindan ilgilenen Arato, anayasa degisiklik yontemlerine iligkin diigiincelerini
ifade ederken basina geleceklerden habersizdi. Her konuyu bilen
miinasebetsizlerimizin Arato hakkindaki degerlendirmeleri aklin ve edebin
sinirlarini agti; ezciimle, Arato Ergenekoncuydu!

Milliyet'te 25 Agustos 2008 ve 26-27 Nisan 2010’da Arato ile yapilan
sOylesiler yayimlandi. Ardindan 9 Mayis 2010 tarihli Radikal’de, bir vakif
yliksek Ogretim kurumunda diizenlenen anayasa toplantisinda yaptigi
konusmasi yer aldi. Ancak bu son yayim, konusmadan ¢ok bir soru cevap
kismini andiriyor; yani eksik yayinlanmis olma olasiligi var. Arato’nun dile
getirdikleri, hi¢ de ona sévmek i¢in yariganlarin algilamak istedigi gibi degildi.
Tiim savlar1 ayrica ele alinabilir ancak ulastigi nokta; “uzlasma zorunlulugu” ve
bunun i¢in gereken mekanizmalarin yaratilmasi. Muhtelif mekanizmalar
iizerine kafa yoruyor Arato ve “bir prosediir insan1” oldugunu, igerikten ¢ok
yontemle ilgilendigini belirtiyor. Tercihan yeni bir anayasa yapilmasi
gerektigini ancak ister biitlin ister kismi degisiklik olsun, bir devrimin
yasanmadig1r boliinmiis toplumlarda, degisikligin ancak uzlagsma ile
yapilabileceginin altii ¢iziyor. CHP’yi “asir1 noktada” konumlandirip
“parlamento digindaki diger siyasal aktorlerin” devreye sokulmastyla “Kemalist
seckinlerle” miizakerenin miimkiin olabilecegini belirtiyor. Arato yeni anayasa
ve degisiklik sorunlarini birbirine karistirmadan ele alip tartismasini asli ve
tirev iktidar ayrimin1 géz oniinde bulundurarak yiiriitiyor. Malum, en klasik
tanmmmiyla asli iktidar, anayasay1r hazirlarken kendinden Onceki bir hukuk
gergevesine ihtiya¢ duymadan kendi kurallarmi yaratan ve dolayisiyla siyaset
biliminin konusu olan kurucu organdir. Tiirev iktidarin uyacagi kurallar ise
kurucu tarafindan belirlenmistir ve yiiriirliikteki anayasanin degistirme
yontemlerine, temel ilkelerine uymak zorundadir; bu nedenle hem siyasetin
hem de hukukun konusudur. Iste Arato, ortada bir darbe/devrim yani asli
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kuruculuk yoksa (ki Tiirkiye’de yok) oncelikle %10 baraj olan bir iilkede,
anayasay1 degistirmek icin gerekli temsilden s6z edilemeyecegini vurguluyor.
Buradan hareketle Tiirkiye agisindan iki temel sorun var: Anayasanin tali
iktidar i¢in ¢izdigi sinirlar yani degistirilemez hiikiimler ve barajli bir segim
sisteminde muhtemel degisiklik yontemleri. ik mesele A. Mahkemesi’nin
yukarida s6z edilen 2008 tarihli (tiirban) iptal kararlarina dair. Sunu sdylemek
gerek: Diinyada anayasa degisikliklerinin anayasa yargisina konu olmasit
adetten degil. Anayasalarinda acikca yazmasa da Italya, Avusturya ve Almanya
mahkemeleri gibi, kendilerini bu konuda yetkili gérenler var; ancak aralarinda
en ileri gidip sekil denetiminin Gtesine gegen Almanya nadir bir 6rnek. Bu
baglamda Arato’nun Federal Almanya AM’nin Lizbon Anlagmasi’na iligkin
kararina deginmesi ve anayasa yargisinin frenleme giiciine tahammiil edemeyen
siyasal liderlerden (Roosevelt, Gandhi, Peron, Fujimori, Chavez gibi) 6érnekler
vermesi carpict. Ancak genel egilim aksi olsa da bu denetim bizim
anayasamizda var ve Mahkeme 2008°de, sekil denetimi yapma yetkisini hayli
genis yorumlayarak yeniden 1970’lerdeki ictihadina dondii; oyunun alanini
¢izdi. Arato’nun ikinci vurgusuysa se¢im baraji lizerine. %10 baraj mutlaka
azaltilip uygar ilkeler seviyesinde tutulmali ki meclisin gergek temsil
niteliginden soéz edilebilsin. AKP’lilerin ¢ok sevdigi “millet iradesinin
tezahiir” klisesinin i¢i bos ¢ilinkii o irade baraj nedeniyle meclise
yansityamiyor. Ancak Arato barajin meclisteki diger partiler tarafindan ¢ok
sevildiginin de farkinda. Bu nedenle simdilik baraji kabullenerek Oneriler
getirmeye ¢alisiyor. TUSIAD’ 1n beste iigiiniin partilerden secilecegi 50 kisilik
bir yap1 kurulmasi ve adina da konvansiyon denilmesi 6nerisini dogrusu biraz
(ve hakli olarak) anlamsiz buluyor; iistelik bunun adi olsa olsa komisyon
olabilir. Sendikalarin kurucu meclis adiyla aslinda “konvansiyon” olan dnerisini
ise daha makul karsiliyor. Ancak AB Anayasasi’ni hazirlayan yapiya benzeyen
bu konvansiyonun, TBMM nin yetkileriyle ¢atismamas1 gerektiginden, ayri ve
barajin %1-2 diizeylerinde olabilecegi se¢im usulii oneriyor. Bu barajla ve bir
kereye mahsus segilen ornegin 100 kisilik bir konvansiyon, TBMM’ye sunmak
iizere bir taslak hazirlayabilir. Bunun, ¢ogu partiyi de kapsami igine alan,
tartisan ve mesruiyeti saglayacak bir yapi olabilecegi kanisinda. Goriildiigl gibi
Arato’nun Onerileri, igerige degil dogrudan yapim yontemine iliskin ve
topraklarimizda yetigmis Tirkiyeli pek ¢ok akli basinda anayasacinin uzun
yillar dillendirdigini, muhtelif ve farkli yontemler dnererek yinelemekten ibaret.
Sonunda vardig1 nokta, ¢ok 6zetle su: Tirev iktidarin uzlasma zorunlulugu ve
bu uzlagmanin kaginilmaz sekilde iilke gercekleri ve cizilen smirlar ig¢inde
gercekleseceginin bir kez daha vurgulanmasi.

Gilindemdeki degisiklige karsi ¢ikiginin temelinde igerik degil, bicim elestirisi
var. Kendi ifadesiyle su anki sorun, “cogunluk dayatmasi olarak gegecek bu
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paketin yasalasmasi sonucunda artik hicbir sekilde frenlenemez ve
sinirlandirilmamig  bir ¢ogunluk dayatmasinin Oniiniin agilmakta oldugu
gercegi.” Bugiin AKP’nin yaptigini yarin bir bagka partinin yapma olasilig1 su
anki durumdan daha iyi olmayacak. Arato, yapim seklini onaylamadigi
degisikliklerin igerigine ise, “soganin ciliciigii” benzetmesini yapiyor. Dig
kabugu ilerici maddelerden olusan, ortasinda tartigmali maddelerin yer aldigi
bir degisiklik kanunu. Anayasa Mahkemesi denetimine iliskin soyledikleriyse
AKP’lileri ¢ileden cikartyor. Arato’ya gore boylesine heterojen bir paketin
Oniine gelmesi onun hatast degil; diinyadaki tiim anayasa mahkemeleri
siyasal/hukuki kurumlardir ve Tiirkiye’de farkli algilanmasinin nedeni
“pozitivist hukuk egitimi.”

Herhalde Arato’nun, dogrusu bu topraklar anayasaciligi acisindan c¢ok da
orijinal olmayan diigiincelerinin sagma ve temelsiz kizginliklara savrulmadan
tartisilmast ¢ok daha yerinde olurdu; ancak onun talihsizligi AKP’yi ve her
boydan sempatizanlarini kizdiracak diisiinceler dile getirmesi oldu.

Sonu¢ olarak: Tartigmalarin, Mahkeme kararlarinin AKP’nin son degisiklik-
lerinin yoniinii, degisikliklerin igerigini nasil belirledigini yalnizca tahmin
edebiliriz. Sonugta yurttagin oniinde anayasa degisikligi iceren bir yasa var ve
halkoylamasina sunuldu. Anayasa Mahkemesi de Mayis 2010 itibariyle yapilan
basvuruyu inceliyor. YSK, halkoylamasmin 12 Eylil’de yapilacagina karar
verdi. Kuskusuz “siyaset hukuku ve o da siyaseti belirler; siyasal sorunlarin
yalnizca hukuk yoluyla ¢o6ziilmesi olanaksizdir; Tiirkiye’de yaklasik yarim
ylizyildir, hemen her sorun “hukuka/mahkemelere” havale edilmistir” gibi,
cogu kisinin katilacagi Onermeler arka arkaya siralanip sabahlara kadar
tartigilabilir. Ancak hakli ya da haksiz bunlar1 saptiyor, konusuyor olmak;
onitimiizde duran, iilke siyasetini, yurttas yasamini etkileyecek anayasa
degisikliklerinin igerigi Tlizerine s0z sOyleme sorumlulugunu ortadan
kaldirmiyor. Bu nedenle, tarihimize “AKP degisiklikleri” olarak ge¢mesi
muhtemel Onerileri, deginme diizeyinde de olsa ele almak bir gorevdir.

Degisiklikler

Degisiklik teklifinin basligi soyle: “Adalet ve Kalkinma Partisi Grup Baskani
Istanbul Milletvekili Recep Tayyip Erdogan ve 264 Milletvekili” (Dénem ve
Yil, 23/4; E. 2/656) teklifin Baskanlhiga gelis tarihi 5.4.2010, Anayasa
Komisyonu'na girig tarihi yine aymi giin yani 5 Nisan. Komisyon’dan ¢ikis
tarihi ise 14.4.2010. Bu boyutta bir degisiklik Onerisi maddelerin tartisildigi
Komisyon’da yalnizca dokuz giin kaliyor. Dolayisiyla teklifin basligindan
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itibaren tiim siirecin bir oldu bitti izlenimi uyandirdig1 agik. Maddelerin bir
biitiin olarak oylanacagi da hesaba katilirsa; asil niyetin anayasa degisikligi
yoluyla yurttasi, “12 Eyliil Anayasasi’ndan yana misin, degil misin?” sorusuyla
kars1 karsiya birakmak ve bu yanlis sorudan baskaca sonuglar elde etmek
oldugu varsayilabilir. Kuskusuz tercih edilen yontem, varsayimin yalnizca
zaman zaman son derece tehlikeli sonuglara neden olabilecek bir “niyet okuma”
olmadigini gosteriyor. Ancak bu, yine de bir “niyet okuma” ve her okuma gibi
icinde hata payi/paylarini da barindirtyor. Bu siirecte, degisikliklerin ne anlama
geldigi, hangi sorunlara ¢oziim iiretmeye yoneldigi, anayasal gelenegimiz
icindeki yerleri, onceki Onerilerle kurulan baglar yurttasa ve ilgili tiim
kurumlara anlatilmali, goriis alinmaliydi, yani tartisilmalrydi. AKP’nin siklikla
dile getirdigi, “ne yapsak karsi ¢ikiyorlar” ifadesi, dogru olmadig1 gibi, “her
yaptigin1 dogru kabul eden” bir zihin diinyasinin da belirtisi. Ezciimle; topluma
pek danmismadan sozlesme niteligi kazandirilmaya c¢alisilan anayasa
degisiklikleri; aceleye getirilmesi, tartisilmamasi, Meclis’te aldigi oy orani vs.
hesaba katildiginda bastan sorunlu ve kuskusuz higbir tartismaya da son
vermeyecek. Ustelik Anayasa’nin 175. Maddesi, TBMM “... bu Kanunun
halkoylamasina sunulmas: halinde, Anayasanin degistirilen hiikiimlerinden,
hangilerinin birlikte hangilerinin ayri ayri oylanacagini da karara baglar.”
hiikmiinii igermekte ve bu hiikiimle Anayasa’nin lafzi, ayr1 oylanmasi gereken
maddeler bulunabileceginin altin1 ¢izmistir. Degisikliklerin konularma gore
smiflandirilmasi gerektigi ¢ok yaygin bir goriisken; “Anayasa yasaklamadigi
i¢in” tiimiiniin birlikte oylanabilecegini savunmak akil alir gibi degil.

Anayasa’nin degistirilmek istenen maddeleri sunlar: Kanun oniinde esitlik
baslikli 10. madde; Ozel hayatin gizliligi bashkli 20. madde; Yerlesme ve
seyahat ozgiirliigii baslikli 23. madde; Ailenin korunmasi baslikli 41. madde;
Sendika kurma hakk: baglikli 51. madde; Toplu is sézlesmesi hakki baslikl
53. madde; Grev hakki ve lokavt baslikli 54. madde; Siyasi partilerin
uyacaklart esaslar baglikli 69. madde (Meclis’teki ikinci oylamada kabul
edilmedi); Dilekce hakki baslikli 74. madde; Milletvekilliginin diismesi baslikli
84. madde; Bagskanhk divani bashkli 94. madde; Yarg: yolu bashikli 125.
madde; kamu hizmeti gorevlilerine iliskin Genel ilkeler baslikli 128. madde;
Gorev ve sorumluluklari, disiplin kovusturulmasinda giivence baslikli 129.
madde; Hakim ve savcilarin denetimi basliklt 144. madde; Askeri yargt
baslikli 145. madde; Anayasa Mahkemesi’nin Kurulugunu diizenleyen 146.
madde; Anayasa Mahkemesi’'nde Uyeligin sona ermesi baslikli 147. madde;
Anayasa Mahkemesi’'nin Gérev ve yetkileri bashkli 148. madde; Anayasa
Mahkemesi’nin Calisma ve yargilama usulii baslikli 149. madde; Askeri
Yargitay baslikli 156. madde; Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi bashkli 157.
madde; Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu bashikli 159. madde; Planlama
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baslikli 166. madde; Gegici 15. maddenin yiiriirliikten kaldirilmasi. Ayrica {i¢
yeni gecici madde eklenerek sayilar1 20’ye ¢ikariliyor. Teklifin son maddesi
ise, “halkoylamasina sunulmasi halinde tiimiiyle oylanir” ifadesini igeren,
yiiriirliige iliskin diizenleme.

Anayasa’nin sistematigi goz oniinde bulunduruldugunda, degisikliklerden biri
Genel Esaslar, sekizi Temel Haklar ve Odevler, ikisi Yasama, on ikisi Yarg,
biri Mali ve Ekonomik Hiikiimler, dordi Gegici Maddeler, sonuncusuysa
yiirirliige iligkin. Tabii yukaridaki basliklarin her biri de kendi iginde
boliiniiyor ancak tek tek anmaya gerek yok. Yalnizca, temel haklar iginde
bulunan degisikliklerden 6zellikle siyasal partilere iligkin olanmin, hem parti
ozgiirliiklerini hem yargiy1 ilgilendirdigini hatirlatmak yeterli olabilir.

Anayasa’nin 10. maddesine, 2004’te kadin erkek esitligini saglamaya yonelik
yapilan ekin ardindan, “olumlu ayrimciligi” giiglendirmeye yonelik yeni
ifadeler ekleniyor. Ayrimciliktan yararlanacak olanlarin kapsamina “gocuk,
yaslt ve oziirliiller” eklenirken Komisyon asamasinda maddeye, muhtemelen
degisikliklere destegi artirmak i¢in, “harp ve vazife sehitlerinin dul ve yetimleri
ile malul gaziler” de eklendi. “Kanun karsisinda esitlik” ilkesi, herkese her
durumda ayni kuralin uygulanacagi degil, ayn1 durumda olanlarin ayni hitkkme
tabi olmasi seklinde anlasilir. Bu durumda, ilk bakista yapilan degisikligin
liizumsuz oldugu, ¢linkii toplum i¢inde digerlerinden zayif durumda olanlarin
lehine yapilacak ayrimciligin zaten kanun karsisinda esitlige aykir1 olmayacagi
diistiniilebilir. Ancak konu iizerine kapsamli ¢alisma yapanlar, boylesi bir
diizenlemenin 6zellikle bizim yargi pratigimiz géz oniinde bulunduruldugunda
gerekli oldugunu da savunuyor. Yine de maddenin ikinci fikrasinin sonuna
eklenen “bu maksatla alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykiri olarak
yorumlanamaz” hiikmiiniin, iyi niyetli bir okumayla, malumun ilan1 gibi
gorlindiigiinii diistinmek de miimkiin.

20. maddeye yapilan ek (son fikra), kisisel verilerin korunmasina iligkin.
Madde gerekcesinde, kisisel verilerin korunmasi hakkinda taraf oldugumuz
uluslararas1 belgelere atif yapilmis ve yurttasin kisisel veriler iizerinde sahip
oldugu hak ve yetkilere sahip oldugu hilkkme baglanmis. Tabii su dikkat ¢ekici:
“Herkes kendisiyle ilgili kigisel verilerin korunmasini isteme hakkina sahiptir”
ifadesi yerine neden “kisisel veriler korunur” denilmemis ve bir “isteme hakk1”
yaratilmis; anlasilir gibi degil. Ustelik diizenlemede bu verilerin “ancak
kanunda 6ngoériilen hallerde veya kisinin agik rizasiyla” islenebilecegi hilkkme
baglanmis. Bu durumda veya baglaci yerine ve olmasi daha dogru olurdu.

23. maddede yurttasin yurt disina ¢ikma 6zgiirliigiiniin sinirlanmasi hakkindaki
besinci fikra degistirilerek, bu Ozgiirliigiin yalnizca “su¢ sorusturmasi”
nedeniyle ve ancak “hakim kararmma baglhh olarak” sinirlanabilecegi

280



281

diizenlenmis. Halihazirdaki metinde “vatandashk 6devi ile ceza sorusturmasi
veya kovusturmasi” smirlama gerekceleri; dolayisiyla anlamli ve dogru bir
degisiklik oldugu acik.

41. maddenin baglig1 degistirilerek “Ailenin korunmasi”’na “ve ¢cocuk haklar1”
ifadesi ve ayrica iki fikra ekleniyor. Degisikliye gore her ¢ocugun korunma ve
bakimdan yararlanma, anne babasiyla kisisel ve dogrudan iliski kurup siirdiirme
hakkia sahip oldugu; ayrica devlete g¢ocuklar1 her tiirlii siddet ve istismara
karsg1 korumak i¢in gerekli dnlemleri almak da “6dev olarak” yiiklenmektedir.
Madde gerekgesinde taraf oldugumuz Cocuk Haklarina Dair Sozlesme ve
Cocuk Haklarmin Kullanilmasina Iliskin Avrupa Sozlesmesi basta olmak iizere
diger uluslararasi belgelere de gonderme yapilmis.

51. maddedeki, yine madde gerekcesinde belirtildigi gibi ILO’nun 87 sayili
Sozlesmesi’ne (sendika oOzglirliigiine ve Orgiitlenme hakkinin korunmasina
iligkin) aykir1 oldugu gerekgesiyle “ayni zamanda ve ayni is kolunda birden
fazla sendikaya iiye olunamaz” seklindeki dordiincii fikra kaldiriliyor. Ancak
yine aynm1 maddenin ikinci fikrasinda yer alan ve sendika kurma hakkini
siirlama gerekgeleri olarak sayilan, bir kismi tanima muhtag, belirsiz durumlar
oldugu gibi birakilmis. Son fikrada ‘tiiziiklerinin ve isleyislerinin
Cumbhuriyet’in temel niteliklerine aykiri olmayacagi’ yoniindeki diizenlemeye
de dokunulmamis. Yani anayasada 12 Eyliil’iin ruhunu yansitan baglica
ifadelere burada da dokunulmuyor.

Toplu is sozlesmesini diizenleyen 53. maddenin ikinci fikrasindan sonra gelen
kismi tamamen yenileniyor. Malum, maddenin {igiincii fikras1 ‘toplu
gorlisme’ye ayrilmisti.  Getirilen diizenleme, memur ve diger kamu
gorevlilerinin toplu sézlesme yapabileceklerine yonelik diizenlemeyle basliyor
(3. fikra). Ancak ardindan grev hakki gelmeyen bir sdozlesme yapma yetkisi bu.
Oysa taraf oldugumuz uluslararasi1 sdzlesmeler ve AIHM kararlar1 geregince,
Anayasa’nin 90. maddesine yapilan ek fikra g6z Oniinde bulunduruldugunda,
memurlarin da grev hakki oldugunu kabul etmek gerekli degil mi? Ancak oneri
bunu gérmezden geliyor. Ustelik toplu sdzlesme sirasinda  gikacak
uyusmazliklar1 da isgilerde oldugu gibi yine bir “hakem kurulu” karara
baglanacak. So6zlesme ve hakem kuruluna dair ayrintilarin yasayla saptanacagi
da belirtilmis. Dolayisiyla dneri bir hakki verirmis gibi yapip o hakkin layikiyla
kullanilabilmesi igin gerekli kosul olan grev hakkindan soéz etmiyor. Ustelik
maddedeki “54 iincii madde hiikiimlerine tabi olmayan sendikalar ve iist
kuruluslari, iiyeleri adina yargi mercilerine basvurabilir ve Idareyle amaclar
dogrultusunda toplu gériisme yapabilirler.” 1fadesi de kaldiriliyor. Bu durumda
s6z konusu sendikalar iiyeleri adina dava agmayacaklar ki bu 6nemli bir
eksiklik. Tekel is¢ileri 6rnegini hatirlayalim.
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Grev hakki ve lokavti diizenleyen 54. maddeden iki fikra ¢ikariliyor. Biri, grev
sirasinda grevcilerin igyerindeki olasi zararindan sendikay1 sorumlu tutan fikra.
Bu durumda sorumluluk zarar verenin olacak. Diger degisiklik ise son derece
olumlu (ve zorunlu). Siyasi amagh grev ve lokavt, dayanisma grev ve lokavti,
genel grev ve lokavt, igyeri isgali, isi yavaslatma, verim dislirme ve diger
direniglerin yapilamayacagma dair diizenleme kaldiriliyor. S6z konusu fikra
tipik 12 Eyliil diizenlemelerinden biri olarak, tabiri caizse isgilere is¢i olmayi,
is¢ilik yapmayi yasakliyordu.

En tartigmali maddelerden biri “Siyasi partilerin uyacaklar1 esaslar” bagligini
tastyan 69. maddeye iliskindi ve TBMM’deki oylamada kabul edilmedi.
Ancak kesinlikle degistirilmesi gereken 69. madde {izerine yazmay1 hak ediyor.

Kabul edilmeyen bu maddede ele alinmasi gereken ayri konular var. 69. madde
1995 ve 2001 yillarinda kapsamli degisikliklere ugramisti. Degisikliklerin
amaci partilerin kapatilmasini gii¢lestirmek, kapatma gerekcelerini sayarak
tilketmek, kapatma disinda bir baska yaptirim getirebilmekti. Partiler kamu
hukuku icinde kendine oOzgii Ozellikleri bulunan orgiitler ve 1961
Anayasasi’ndan bugiine bu alanda yer almalarmn iki temel gerekgesi var: ilki,
demokratik rejimi yikmaya yoneldiklerinde dizginlenebilmeleri; digeri o rejim
i¢in vazgecilmezlikleri géz 6niinde bulundurulup giivence altina alinmalari. Bu
nedenle partilere iliskin diizenlemeler hem sinirlamaya hem giivence altina
almaya yonelik. 69. maddenin Ongordiigii baslica smirlama hitkmii 68.
maddenin dordiincii fikrasinda yer aliyor. Yani giincel degisiklik onerisinin hig
dokunmadig1 hiikiim. Halihazirda partiler gerek tiizilk ve programlari gerekse
eylemleri 68/4’e aykiriysa kapatilabiliyor. S6z konusu diizenlemeye gore:
“Siyasi partilerin tiizilk ve programlar1 ve eylemleri, Devletin bagimsizligina,
iilkesi ve milletiyle boliinmez biitiinliigline, insan haklarina, esitlik ve hukuk
devleti ilkelerine, millet egemenligine, demokratik ve laik cumhuriyet ilkelerine
aykirn olamaz; smif veya zimre diktatorliglinii veya herhangi bir tir
diktatorliigii savunmay1 ve yerlestirmeyi amaglayamaz; sug islenmesini tesvik
edemez.” Tiirkiye’de kapatilanlarin neredeyse tamami bu ilkelerin 6zellikle
ikisine; ya boliinmez biitiinliige ya da laiklik ilkesine aykiriliktan kapatildi.
1961 Anayasasi’nin 57/1 maddesi daha sadeydi ama vardigi sonug¢ ayniydi;
tiizlik, program ve eylemler “insan hak ve hiirriyetlerine dayanan demokratik ve
laik Cumhuriyet ilkelerine” ve “devletin iilkesi ve milletiyle boliinmez
biitiinliigline” aykir1 olamaz.

Dolayisiyla bir degisikligin, oncelikle bu hiikiimde (68/4) sadelestirmeyi/
degisikligi amaglamasi gerekir. Hi¢ yazmasaydi bir parti su¢ islenilmesini
tesvik edebilir miydi? Ya da diger ilkeler yargi organini, yapacagi
degerlendirmede gereginden fazla belirsiz kavramlar1 tanimlamak zorunda
birakmiyor mu? Oncelikle sunu kabul etmek gerek: Parti kapatma davalari
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glinliik siyasi kaygilar vs. bir yana 6zii geregi siyasal igeriklidir. Bir yanda
tanimlanmaya muhtac¢ bir ilke, diger yanda bir hiikiim ya da eylem var.
Hakimler eylemin o ilkeye aykiri olup olmadigina karar verir. Bunun i¢in dnce
bir tanim yapmalar1 gerekir; ardindan kagmilmaz olarak kendi algilarinda
sekillenen eylemin, yapilan tanim karsisindaki durumuna iligkin karar verirler.
Bundan daha “siyasal” bir durum olabilir mi? Bu nedenle oncelikle 68/4’{in
sadelestirilmesi, daha az tamima muhta¢ hale getirilmesi gerekir. Iste AKP
Onerisi bunu yapmak yerine (tabii yapmak istese muhtemelen ilk tepki “laiklik
ve boliinmezlik elden gidiyor” olacaktir) 69. maddenin besinci fikrasini
kaldiriyor. Yani tiizilk ve programin yukarida anlatilan 68/4’e¢ aykiriligi
gerekgesiyle kapatma davasi agilamayacak. Bu durumda, kapatma igin ilk
gerekli kosul, partinin eyleme ge¢mesi olacak. Bu durumda, program ya da
tiiziglinde temel ilkelere aykirilik olan partinin kapatilamayacagi kaygilar dile
getirildi. Ger¢i programinda Ornegin seriat1 ya da fagizmi savunan bir partinin,
eylemlerinde buna yonelik igler yapmayacagini diisiinmek hayli gergek dist olur
ancak yine de kaygilar gidermek i¢in T. Barolar Birligi’nin “makul bir siire ile
sinirlt olarak dngdrecegi uyarr” yontemi kabul edilebilir. Tabii 69. maddeye
2001 yilinda eklenen “odak” tanimi sorunlu olan bir bagka diizenleme oneride
ve bu tanima da dokunulmuyor. Oysa odak tamim: daha acik olmali ve
“tehdit/tehlike” Ol¢iitli acikca vurgulanmali. Dokunulmayan odak taniminin
sonuna yasama caligmasindaki oy ve sozlerin; ayrica idarenin eylem ve
islemlerinin odaklagsmanin tespitinde kullanilamayacagi eklenmis. Bu konu son
derece tartigmali. Gerekgeye gore, idarenin eylem ve islemleri delil olarak
kullanilamaz ¢iinkii bu isler zaten yargi denetiminde. Bilindigi gibi oy ve sozler
de kiirsii dokunulmazligi kapsaminda. Yassiada yargilamalarindan bugiine
yasanan bir sorun bu. Kapatma davalarinda da ¢ogu kez yasama caligsmast
kapsamindaki oy ve sozler delil oldu. Bundan yana olanlar, ikisinin ayr1 konular
oldugunu, kapatma davasinda kisinin degil partinin yargilandigini savunuyor.
Dogru. Ancak bu savin sahipleri konuya yargilama agisindan bakarken
dokunulmazlik kurumunun mantigimi ihmal ediyor. Ciinkii kiirsiide ya da
baskaca bir yasama g¢alismasinda dile getirilen sozleri nedeniyle partisi
kapatildiginda, o milletvekilinin de (eger kapatmaya gerek¢e gosteriliyorsa)
iiyeligi disiiyor. Dolayisiyla dolayli yolsa sorumlu sayiliyor ve bu da yasama
sorumsuzlugunun mantigina aykiri. Tabii AKP bu diizenlemeyi yaparken; 84.
maddede milletvekilliginin diisme nedenlerinden birisi olarak yer alan bu
gerekceyi de kaldirmis. Haliyle iki satir 6nceki saptama da tartisilir hale gelmis
durumda; ¢iinkii buna goére partisinin kapatilmasmna neden olan kisinin
milletvekilligi diismeyecek. Kabul etmek gerekir ki bu da olumlu bir hiikiim.
Ayrica 69/8’de yer alan ve yaptirnmi agik olmayan bir fikra kaldiriliyor. Buna
gore, “temelli kapatilan bir parti baska bir ad altinda kurulamaz.” Burada bir
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mantiksizlik var. Fikra zaten malumun ilantydi ve belki de yine TBB Onerisinde
oldugu gibi “eylemi, sdylemi veya orgiitsel yapisiyla 6ziinde, kapatilan bir
siyasal partinin devami1” olarak degistirilebilirdi. Ancak insan sunu da
diistinmeden edemiyor tabii: Bu hiikiim hi¢ olmasa da zaten kapatilan bir
partinin devami olup ayni nitelikte eylemeleri gergeklestirilen yeni parti de
kapatilmayacak mi1?

Oneride yer alan bir baska degisiklik, partilerin mali denetimini Sayistay’a
birakmakti. Bu denetimi Anayasa Mahkemesi Sayistay’dan yardim alarak
yapiyordu. Gerekge, bu konuda genel bir mutabakat oldugu yoniinde; kisisel
olarak bu mutabakattan habersizim. Bildigim kadariyla bu oneri yalnizca
Ozbudun taslaginda yer aliyor. Sayistay 1961 déneminde iktisadi ve Mali
Hiikiimler boliimiindeydi; yani Sayistay zaten yargi organi kabul edilmeyen bir
kurum. Dolaysiyla mali denetim yetkisini Mahkeme’den alip Sayistay’a
vermenin gerekcesi daha derli toplu agiklanmaliydi.

Yine dneride, ‘devlet yardimindan yoksun birakilmanin tek basina dava konusu
yapilamayacag1’ yoniinde bir hiikiim de vardi ki; bu, SPK’nin 102. maddesinin
de degistirilmesini gerektirecekti. Yeri gelmisken not diismekte yarar var:
SPK’nin 2002’de degistirilen ve ihtar mekanizmasmi diizenleyen 102/2-3
maddesi, ilging bir sekilde bugiine dek g6z ardi edildi. Oysa gerek AKP,
gerekse DTP davalarindan 6nce uygulanmasinin 6niinde bir engel olmadigi
kanisindayim. Bu nedenle s6z konusu hiikmii aynen aktarmak yararli olabilir:

S6z konusu SPK hiikmii: (Ek fikra: 4445 - 12.8.1999)
Parti biiyiik kongresi, merkez karar ve yonetim kurulu veya bu
kurulun iki ayr1 kurul olarak olusturuldugu haller, Tiirkiye
Biiylik Millet Meclisi grup yonetim kurulu, Tiirkiye Biiyiik
Millet Meclisi grup genel kurulu, parti genel bagkan1 diginda
kalan parti organi, mercii veya kurulu tarafindan Anayasanin
68 inci maddesinin dordiincii fikrasinda yer alan hiikiimlere
aykirnn fiilin islenmesi halinde, fiilin islendigi tarihten
baslayarak iki yil gecmemis ise (Degisik ibare: 4748 -
26.3.2002 / m.4-b) "Yargitay Cumhuriyet Bagsavcilig1" soz
konusu organ, mercii veya kurulun isten el ¢ektirilmesini yazi
ile o partiden ister. Parti iiyeleri 68 inci maddenin dordiincii
fikra hiikiimlerine aykir1 fiill ve konusmalarindan dolay1
hiikiim giyerler ise (Degisik ibare: 4748 - 26.3.2002 / m.4-b)
"Yargitay Cumhuriyet Bagsavciligi" bu iiyelerin partiden kesin
olarak ¢ikarilmasini o partiden ister.

(Ek fikra: 4445 - 12.8.1999) Siyasi parti, teblig tarihinden
itibaren otuz giin i¢inde istem yazisinda belirtilen hususu
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yerine getirmedigi takdirde, Cumhuriyet Bagsavciligi Anayasa
Mahkemesinde o siyasi partinin kapatilmasi hakkinda dava
acar. Cumhuriyet Bassavciliginca diizenlenmis iddianamenin
teblginden itibaren otuz giin iginde ilgili siyasi parti tarafindan
s0z konusu parti organi, mercii veya kurulun isten el
cektirilmesi ve parti liyesi veya liyelerin partiden kesin olarak
¢ikarilmalar1 halinde, o partinin kapatilmasi hakkindaki dava
diiger. Aksi takdirde Anayasa Mahkemesi, dosya iizerinde
inceleme yaparak, Cumhuriyet Bagsavcisinin ve siyasi parti
temsilcilerinin szl agiklamalari, gerekli gordiigii hallerde
diger ilgilileri ve konu iizerinde bilgisi olanlar1 da dinlemek
suretiyle agilmis bulunan davayr karara baglar. (Degisik 3.
fikra: 4748 - 26.3.2002 / m.4 b) Siyasi parti, teblig tarihinden
itibaren otuz giin i¢inde istem yazisinda belirtilen hususu
yerine getirmedigi takdirde, Yargitay Cumhuriyet Bagsavciligi
Anayasa Mahkemesinde o siyasi partinin (...) (¥) Devlet
yardimindan kismen veya tamamen yoksun birakilmasi igin
dava acar. Yargitay Cumhuriyet Bassavciliginca diizenlenen
iddianamenin tebliginden itibaren otuz giin iginde ilgili siyasi
parti tarafindan s6z konusu parti organi, merci veya kurulan
isten el ¢ektirilmesi ve parti iiyesi veya iiyelerin partiden kesin
olarak ¢ikarilmalar1 halinde, o partinin (...) (*) Devlet
yardimindan kismen veya tamamen yoksun birakilmasi igin
acilan dava diiser. Aksi takdirde Anayasa Mahkemesi, dosya
iizerinde  inceleme  yaparak, Yargitay = Cumhuriyet
Bagsavcisinin - ve  siyasi  parti  temsilcilerinin  sozli
aciklamalarini, gerekli gordiigi hallerde diger ilgilileri ve
konu iizerinde bilgisi olanlar1 da dinlemek suretiyle agilmig
bulunan davayi karara baglar.

(*) Madde 102 nin 1. ve 3. fikralarinda gegen "kapatilmasi ya da" ibareleri,

11.1.2003 tarih ve 24990 sayili R.G.'de yayimlanan, 2.1.2003 tarih ve 4778
sayili Kanunun 11. maddesi hiikmii geregince madde metninden ¢ikarilmustir.

Anayasa’nin 69/9 maddesinde yer alan ve hatali bir gsekilde “siyaset yasagi”
olarak adlandirilan yasak bes yildan ii¢e indiriliyor. Buna gore artik partisinin
kapatilmasina neden olanlar {i¢ yil boyunca bir baska partide iiye, kurucu,
yonetici ve denetg¢i olamayacakti.

Asil tartisilan degisiklik ise dava agcma yontemiydi. Tiirkiye 1961°den bugiine
parti yasaklamalar1 konusunda iyi sinav veriyor sayilmaz. Yani partiler hukuku
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ve anayasa hiikiimleri glivence amacini pek saglayamadi. Bunda hi¢ kuskusuz
kendiliginden ya da mubhtelif bagvurular iizerine dava agma yetkisini elinde
bulunduran Y. C. Bagsavcilari’nin ve ¢oklukla tutucu karar verme egiliminde
olan Mahkeme nin énemli katkis1 var. Ornegin Tiirkiye’de dava acan savcilarin
durumunu yalnizca hukukla, partiler rejimiyle vs. acgiklamak olanakli mi?
Bugiin partilerin kapatilmasi konusunda “hukukilik” tartigmas yiiriitenlerin de,
TIP rekor siirede kapatilirken ve sonrasindaki goriislerini hatirlamalarinda yarar
var. Sonug¢ olarak Tiirkiye’de bir iki 6rnek disinda partiler sudan gerekcelerle
ve devlet refleksi nedeniyle kapatildi. Son olarak DTP davasi hakkinda dogru
diiriist tartigilmadan, “hukukidir” kanisi yaratildi. Ancak bu kanida olanlar,
AIHM’nin Batasuna kararinda dile getirdigi “susmak zimnen kabul anlamina
gelir” ifadesinin nasil bir felakete yol agabilecegini sorgulamadi. Susmak
eylemine atfedilen s6z konusu anlam, insan haklarinin sonu gibi gdriinmiiyor
mu? Bu sagliksiz durumu; “o zaman partiler de hukuka uysun” diyerek
gecistirmek olanaksiz. Ancak AKP onerisinde, kapatilmay1 zorlagtirmaya
yonelik diistiniilen yontem de tartisilmaliydi. Reddedilen 6neri su sekildeydi:
YCB’nin dava agilmasi yoniindeki talebi lizerine kapatma davasi agma iznini
bir Komisyon verecek. Komisyon, parlamentoda grubu bulunan partilerin beser
iiye vermesiyle olusturulacak. Izin verirse dava Mahkeme’de goriilecek ve
kararlar1 da yargi denetimi diginda olacak. Tabii bu, yarginin harekete gegmesi
icin Yasama’nin iznini gerekli goren bir diizenleme. Karsi ¢ikan ama yine de
zorlagtirmadan yana olanlarin baskaca onerileri mevcut: Ornegin Mahkeme,
kararin1 bir idam karar gibi algilayip uygulanmasi igin Meclis karar1 aramak ya
da bir parti hakkinda agilan kapatma davasina itiraz edebilmesi i¢in gerekli
diizenlemeyi yapmak (6rnegin Yargitay Ceza Daireleri bagkanlarindan olusan
bir kurula). Aslinda oOnerilerin tiimii; kapatilmay1 zorlastiracagi kuskusuz
olmakla birlikte yine de gii¢lii partilerin lehine goriiniiyor. Bu nedenle; eger
kapatma yaptirimi varligini siirdiirecekse herhalde en anlamlisi ¢esitli “ihtar”
mekanizmalarini yaratmak ve partilerin s6z konusu aykiriliklar1 gidermesi i¢in
onlara sans tanimak olabilir. Oylamada yalnizca bu maddenin reddedilmis
olmasi, akla ister istemez milliyet¢i muhafazakar refleksi getiriyor ki, bu
durum; sanki bir davanin agilmasin1 Meclis’e oylatmanin tasidigi riski, madde
oylamasinda ortaya koymus gibi oldu. Hatirlatmakta yarar var; s6z konusu 69.
madde degisikliZi TBMM’deki ikinci oylamada yeterli oyu alamayarak
reddedildi.

Anayasa’nin dilek¢e hakkini diizenleyen 74. maddesine “bilgi edinme ve kamu
denetgisine basvurma hakki” ekleniyor. Bilgi edinmeye iligkin bir yasa var;
Oneriyle bu hak acik¢a anayasa hiikkmii haline getiriliyor. Eklenen bir bagka
kurum, bireylerin idarenin isleyisle ilgili sikayetlerini incelemekle gorevli
Kamu Denetciligi Kurumu. Kurum, TBMM tarafindan secilecek, ona baglh
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olacak. Basdenetci, en ¢ok dort oylama sonucunda secilecek. Ancak segim
yontemi okundugunda, Anayasa’nin 96. maddesi de goz oOniinde tutulursa
Basdenetginin yalnizca 139 oyla secilmesi olanakli goriiniiyor ki bu durum da
hayli tartigmali.

84. maddede yer alan milletvekilliginin diigme nedenlerinden biri yukarida da
belirtildigi gibi kaldiriliyor. Partisinin kapatilmasina neden olan kisinin iiyeligi,
karar R.G.’de yayimlandiktan sonra diisiiyordu. Anayasa’nin ilk seklinde
(1995°e dek) bir parti kapatildiginda tiim milletvekillerinin iiyeligi diisiiyordu.
Degisiklik kabul edilirse artik hi¢ kimse iiyeligini kaybetmeyecek. Maddenin
gerekcesinde bu durumun, “segme ve secilme temel hakkinin 6ziinii yok eden
ol¢iisiiz bir yaptirim” oldugu belirtilmis.

94. maddede Baskanlik Divani’na iliskin degisiklik siireye dair zorunlu bir
Oneri.

125. madde Yargi Yolu basligini tasiyor. Maddeye eklenen diizenleme soyle:
“Ancak, Yiiksek Askeri Suranin Silahli Kuvvetlerden her tiirlii ilisik kesme
kararlarma kars1 yargi yolu agiktir.” Ancak bu yapilirken, cumhurbagkaninin
tek basma yaptigi islemlere karsi yargt yolunu kapatan diizenleme oldugu gibi
duruyor ve iistelik cumhurbagkani artik halk tarafindan iki kez secilme sansina
sahip olan yani yansizlig1 daha da tartisilir bir kisi olacak. Tabii, tim YAS
kararlarinin yargi yoluna acilmasi da bir zorunluluk olarak diisliniilmeli. Eger
degisiklik demokratiklesme amaciyla yapiliyorsa, bu konuda daha yiirekli
davranilmasi gerekir.

Maddenin dordiincii fikrasina eklenen diizenleme iglevsiz gibi goriiniiyor: Yargi
yetkisi, idari eylem ve islemlerin hukuka uygunlugu ile sinirli olup hicbir
surette yerindelik denetimi seklinde kullanilamaz. Bunun, idari yarginin
zaman zaman yerindelik denetimi sekline biirlindiigii elestirisine bir yanit
oldugunu (yani yargi pratiginden kaynaklandigini) varsayabiliriz. Ancak boyle
bir denetim yapiliyorsa da anayasada “yer almadig1” igin yapilmiyordu. Zaten
madde gerekgesinde yerindelik denetimi yapilamayacagi da vurgulanmisti.
Dolayisiyla bu diizenlemenin gereksizligine hi¢ kusku yok ve yazinin basinda
elestirilen Tirkiye’deki hukuk algisinin en tipik érneklerinden biri.

128. maddede yapilan degisiklik, memurlara toplu soézlesme hakki veren
diizenlemenin sonucu mahiyetinde.

129. maddeden, memurlara iligkin cezalar hakkinda ongoriilmiis bir sinirlama
kaldiriliyor. “Uyarma ve kinama cezalariyla ilgili olanlar hari¢, disiplin
kararlar yargi denetimi diginda birakilamaz.” Bu fikradan “uyarma ve kinama
cezalarina” iligkin istisna ¢ikariliyor ve tiim disiplin cezalarina kars1 yargi yolu
aciliyor. Son derece olumlu bir degisiklik.
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144. madde “Hakim ve savcilarin denetimi” basligini tagiyordu. Maddenin
icerigi biraz degistirilip HSYK’nin diizenlendigi 159. maddeye alintyor. Madde
gerekeesi soyle: Hakim ve savcilarla ilgili denetim, inceleme ve sorusturma
islemleri, halen Adalet Bakanligi’nin izni ile adalet miifettigleri tarafindan
yapilmaktadir. Adalet miifettisleri ise Teftis Kurulu biinyesinde ve Adalet
Bakanligi’'na bagli olarak gorev yapmaktadir. Maddenin mevcut hiikmii,
igeriginde ¢ok az degisiklik yapilmak suretiyle, 159 uncu maddede
diizenlenmektedir. Hakim ve savcilarin denetimi yetkisi Adalet Bakanligindan
aliarak, Hakimler ve Savcilar Yiksek Kuruluna devredilmektedir. 144 iincii
maddede yapilan degisiklikle, “Adalet hizmetlerinin denetimi” kenar baglikli
yeni bir hiikiim getirilmektedir. Hakim ve savcilarin denetim yetkisinin Kurula
devredilmesi {izerine, Kurulun denetim yetkisi diginda kalan ve yargi goreviyle
ilgili olmayan adalet hizmetlerinin denetimi i¢in Adalet Bakanligina bagli yeni
bir Teftis Kurulunun kurulmasi 6ngoriilmektedir. Bu baglamda, icra daireleri,
noterler, cezaevleri gibi yerlerde sunulan adalet hizmetleri ile savcilarin idari
gorevleri yoniinden denetim, aragtirma, inceleme ve sorusturma islemlerinin
Adalet Bakanligina bagl adalet miifettisleri ile hakim ve savci mesleginden
olan i¢ denetciler eliyle yapilacagi, buna iligkin usul ve esaslarin kanunla
diizenlenecegi hiikiim altina alinmaktadir.

Askeri Yargi baglikli 145. maddede yapilan degisiklikle askeri yarginin gorev
alan1 yeniden diizenleniyor. Askeri mahkemelerin gorev alani, askeri suglarin
yargilanmasiyla smirlandiriliyor. Birinci fikra degisikligine gore; “Bu
mahkemeler; asker kisilerin, sadece askerlik hizmet ve gorevleriyle ilgili olarak
isledikleri askeri suclara ait davalara bakmakla gorevlidirler.” Devaminda;
“Devletin giivenligine, anayasal diizene ve bu diizenin isleyisine kars1 suglara
ait davalar her halde adliye mahkemelerinde goriiliir. Savas hali haricinde,
asker olmayan kigiler askeri mahkemelerde yargilanamaz.” Ayrica bir sonraki
fikrada “veya sikiyonetim hallerinde” ifadesi ¢ikariliyor. Yani sikiyOnetim
hallerinde askeri mahkemelerin yetkili olmasi olanaksizlastiriliyor. Askeri sug
1994 tarihli (E.1994/2) Anayasa Mahkemesi karariyla da tanimlanmisti: Askeri
bir yarart ihlal etmek ve askeri nitelikte olmak. Yani madde gerekcesinde de
belirtildigi gibi bir fiilin ACK’de su¢ olarak tanimlanmis olmasi onun askeri
su¢ sayilmasi i¢in yeterli degil. Devlet giivenligine ve anayasal diizene karsi
suclardan, TCK’nin Dordiincii Kisminin Dordiincii ve Besinci béliimlerinde yer
alan suglarin kastedildigi de yine madde gerekcesinde vurgulanmis. Tabii tiim
bu degisikliklerin ardindan yasal degisiklikler de zorunlu hale gelecek.
Maddenin son fikrasinin sonu, yani hakimlik teminatina “askerlik hizmetinin
gerekleri” istisnast getiren hiikiim de kaldirilmig. Anayasa Mahkemesi 2009
tarihli kararinda (E.2005/159) yarg1 bagimsizliginin askeri yargi i¢in de gerekli
olduguna hiikmetmisti. Hal bdyleyken, askeri yarginin alanini daraltan soz
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konusu diizenlemelerin yerinde oldugu sdylenebilir. Hatta degisiklik yasasinin
en ilerici ve demokratiklesmeye yonelik diizenlemeleri kanimca bu alanda
yapiliyor.

Onerinin ¢ok tartisilan hiikiimlerinden biri de Anayasa Mahkemesi’nin
Kurulusuna iliskin 146. madde diizenlemesi. Mahkeme’nin iiye sayis1 11°den
17°ye ¢ikariliyor. Gerekge; artan ve artacak is yiikii. Komisyon’a giden metinde
say1 19°du; Cumhurbaskanina “yiiksekdgrenim goérmiis” TC yurttaslarindan iki
iiye se¢me yetkisi veriliyordu. Kurul’a gelen metinde iiye sayisi 17, daire sayisi
ikiye indi. Askeri Yargitay’mn iiye se¢cmesi Komisyon agamasinda yeniden
kabul edildi. 1961 Anayasasina gére Cumhurbaskani iki, Millet Meclisi Tig,
Senato iki iiye segebiliyordu. Kalan sekiz liye yiiksek yargi organlarindan
geliyordu. Yiriirlikteki diizenlemeye gore, Cumhurbaskant’nin dolayli sectigi
iiyeler sekizden 10’a dogrudan segecegi iiye sayisiysa licten dorde cikariliyor.
Ayrica TBMM, Sayistay Genel Kurulu ve baro bagkanlari1 dolayimiyla ii¢ iiye
secebilecek. Cumhurbaskani’nin dogrudan sececegi dort iiyenin ikisi “birinci
sinif hakim ve savcilar ile Anayasa Mahkemesi raportdrleri” arasindan. Bunlar
yenilik. Tabii yapilacak se¢imlerden hi¢ biri, 6rnegin ceza yargilamasindan
haberdar birinin iiye olmasimni saglamayabilir ki bu durum Yiice Divan sifati
olan bir organ icin hayli sorunlu. Ayrica bir baska tartismali konu iiyelerin
secim yontemi. Oregin yiiksek yargidan Cumhurbaskani’nin &niine gelen
adaylarin ve TBMM’nin se¢tigi ii¢ kiginin se¢ilme yontemi, Cumhurbaskanina
agirlik tanidigi i¢in hakli olarak elestiriliyor (bkz. Fazil Saglam, Cumhuriyet, 14
Nisan 2010). Uyelik icin 40 yas kosulu 45’e ¢ikarilirken 147. madde ile
(Uyelerin gorev siiresi ve iiyeligin sona ermesi) 12 yil ile smirlanip iki kez
secilemeyecegi hilkkme baglanmis. Emeklilik yasi ayni: 65. Gorev ve yetkileri
diizenleyen 148. maddeye “ve bireysel basvurular karara baglar”; ti¢linci
fikrada yer alan, Yiice Divan’da yargilanacaklar sayilirken bunlara, “TBMM
Baskanini” ifadeleri eklenmis.

Tabii burada ¢ok Onemli olan ekleme amayasa sikidyeti yani anayasa
mahkemesine bireysel basvuru hakkina iliskin. Bu konu Tiirkiye’de bir
siiredir tartigiliyor. Hararetle destekleyenler oldugu gibi, 6zellikle bazi yiiksek
yargt baskanlar1 ¢ok karsi. Destekleyenler, anayasa sikayetinin hak ve
Ozgiirliiklerin dolaysiz kullanimmi saglayacagini, anayasaya uygun yorum
ilkesinin kapsamimin genisleyecegini, bireysel olay1 asan uzak etkisiyle yargida
birligi saglayacagini vs. ileri siiriiyorlar. Karsi g¢ikanlarin temel gerekgeleri
bilebildigim kadariyla; Anayasa Mahkemesi’nin yiiksek yarginin temyizi haline
gelecegi ve “temel haklar” meselesinin tanimlanmasindaki giicliikler. Hitkme
gore, herkes AIHS kapsamindaki anayasal hak ve ézgiirliiklerden birinin kamu
giicii tarafindan ihlal edildigini diisiiniiyorsa, i¢ hukuk yollarini tiiketmis olmasi
kaydiyla A. Mahkemesine bagvurabilir. Maddeye eklenen “Kanun yolunda
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gozetilmesi gereken hususlar kapsam disinda birakilmistir.”  ifadesinin
gerekegesi, yiiksek yargi ile Mahkeme arasinda gorev uyusmazliklariin
dogmasin1 dnlemek. I¢ hukuk yollarini tiiketip AIHS’ye giden yurttasin,
sorununu iilke i¢inde ¢6zme ve belki de bu yolla idare ile yargiya da kendine
¢ekin diizen verme firsati verebilecek anayasa sikayeti olumlu bir gelisme
olarak algilamakta yarar var.

Besinci fikra YD kararlarmin kesin oldugunu hiikme bagliyordu. Oneriye gére,
“Yiice Divan kararlarina karsi yeniden inceleme basvurusu yapilabilir. Genel
Kurulun yeniden inceleme konusunda verdigi kararlar kesindir.” Eklenen bir
diger hiikiim su: “Genelkurmay Baskani, Kara, Deniz ve Hava Kuvvetleri
Komutanlar1 ile Jandarma Genel Komutani da gorevleriyle ilgili su¢lardan
dolay1 Yiice Divanda yargilanirlar.” Degisiklik, bir ara ¢ok tartigilan
sorumluluk ve yargilama i¢in izin verecek makam sorununu ¢dzecektir.

149. madde calisma ve yargilama yontemini diizenlerken Mahkeme’nin iki
bolim ve genel kurul seklinde calisacagini hiilkme bagliyor. Bdliimlerin
baskanvekilinin bagkanliginda dort iiyenin katilimiyla; genel kurulun ise baskan
ya da onun belirleyecegi vekilin bagkanliginda on iki iiye ile toplanmasi ilkesi
kabul ediliyor. Gerek boliimler, gerekse genel kurul tarafindan alinacak kararlar
i¢in, liye tam sayisinin salt cogunlugu esasi getiriliyor. Béliimler esas olarak
bireysel basvurular: incelemek iizere yapilandirilms. Iptal ve itiraz davalari,
Yiice Divan sifatiyla yiiriitiilecek yargilama, partilere iliskin davalar Genel
Kurul tarafindan ele alimacak. Genel Kurul’da kararlar salt cogunlukla, ancak
anayasa degisikliklerinin iptali, partilerin kapatilmasi (ya da devlet yardimindan
mahrum birakilmasi) gibi, nitelikli gogunluk gerektiren konularda iigte iki ile
alinacak (partiler konusunda su anda beste ii¢ kurali var). Anayasa
Mahkemesi’nin yapilanmasinda temel sorun herhalde Cumhurbaskani’nin
yillardir elestirilen yetkilerine yenilerini eklemek. Ustelik siyasal sorumlulugu
olmayan devlet baskani artik halk tarafindan segilecek ve yansizligini
saglamaya yonelik diizenlemelerin de cogu islevsizlesecek. Ayrica tiim bunlar
yapilirken cumhurbagkaninin tek basma yaptigi islemlere karsi yargi yoluna
basvuramayacagi yoniindeki hiikiim de oldugu gibi duruyor. Siirekli 6ne
siriilen 6rnek Federal Almanya’da, Mahkeme iiyelerini parlamento segiyor
ancak her iki meclisin, {iyelerin yarisini farkli yontemlerle seciyor olmasi tek
partinin egemen konumda olmasini olanaksizlastiriyor.

Askeri Yargitay baglikli 156. maddenin son fikrasindan “askeri hizmetlerin
gerekliligi” ifadesi cikarilarak; kurulus ve isleyisin yalmizca hakimlik teminati
esaslarina gore diizenlenecegi hitkkme baglanmig. Benzer yonde degisiklik,
Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi'ne iliskin 157. maddede yapilarak bu kez
AYIM nin kurulus, isleyis, yargilama usulleri ve mensuplarinin disiplin/dzliik
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islerinin “mahkemelerin bagimsizligi ve hakimlik teminati esaslarina gore
kanunla diizenlenecegi” ifade ediliyor.

Cok tartigmali son diizenleme 159. maddede yer alan HSYK’nin degistirilen
yapist. Kurulun iiye sayist artmis: 21 asil ve 10 yedek iiye. Ug daire halinde
calisacak. Adalet Bakani1 baskan, miistesar1 dogal iiye olacak (simdiki gibi).
Uyelerin  dordiinii  Cumhurbaskanm1  tek bagmna, onu 1. sinifa ayrilmig
hakimlerden ve onlar tarafindan secilecek. Bir iiye Tirkiye Adalet Akademisi
Genel Kurulu tarafindan secilecek. Uyeler dort yilligina segilecek (yeniden
secilebilirler). Yiiksek yargmin dort iiyesi bulunacak. Yani, yiiksek yarginin
HSYK’den dislandig1 acik. Kurulun yalnizca “meslekten ¢ikarma kararlarina
kars1” yargt yolu aciliyor. Oysa tiim kararlarma karsi yargi yoluna
bagvurulabilmesi dogru olurdu.

Bilebildigimiz kadariyla AB kurumlarinin HSYK’nin yapisina iliskin bdylesi
talepleri olmadi. Bugiine dek herkesin {izerinde su ya da bu sekilde
uzlasabildigi konularin baginda bakan ve miistesarin Kurul’dan ¢ikarilmasi
vardi. Hakim ve savcilarm iki ayr kurul seklinde orgiitlenmeleri gerekliligi;
Kurul’un kendi sekretaryasi olmamasi gibi konular siirekli tartigma konusu
oldu. Heniiz kariyerlerine iligkin beklenti i¢inde olanlarin Kurul’a alinmalarinin
tahmin edilebilir sakincalar1 olabilir. Ger¢i, akademiden O&rnek vermek
gerekirse; kariyerlerinin sonundaki akademisyenlerin katildiklar1 ydnetim
organlarinda ya da aldiklar1 muhtelif kararlarda, geng olanlardan “her durumda”
daha saglikli kara verme yetisine sahip olduklarini sdyleyemeyiz. Dolayisiyla
yash yargiclarin geng olanlar karsisinda bazi avantajlari olmakla birlikte daha
yansiz vs. davranacaklarini bir veri olarak savunmak gii¢. Yine de herhalde
kariyer sevdasinin sonlanmis olmast daha yerinde kabul edilebilir.
Cumbhurbaskaninin yapacagi atanmalarin ¢oklugu; yine eskisi kadar dahi yansiz
olamayacak bir devlet bagkani olacagi varsayimiyla birlikte g6z Oniinde
bulundurulmali.

Bakan ve miistesarin Kurul’da olmasi ise kabul edilmemeli. iki pozisyonun
ayrildig1r Fransa’da bakan eger isterse toplantiya katilabiliyor ve oy hakk: da
yok. Oneride hakim ve savcilar idari yonden yine Adalet Bakanlhigma bagl
olacak. 1961 Anayasasi doneminde HSYK ’nin 18 iiyesi vardi. Ucte biri birinci
sinifa ayrilmig hakimlerden, iigte biri Yargitay Genel Kurulu tarafindan, kalan
iicte biriyse meclisin iki kanadi tarafindan seciliyordu. 12 Mart ardindan
yapilan anayasa degisiklikleriyle sayi, timiinii Yargitay Genel Kurulu’nun
sececegi 11 iiyeye indirildi. Gerekcedeki “sakinca”dan kastedilen yiikselmek
isteyen hakimlerin TBMM’deki kulis faaliyetleri olmali. Bir hatirlatma: 12
Eyliil sonrasinda A.U. SBF ve Hukuk Fakiilteleri’nin ilgili iiyelerince
hazirlanan Gerekgeli Anayasa Onerisi de 143. maddesinde yalnizca
yargiclardan kurulu ve savcilardan ayri bir Yiiksek Yargiclar Kurulu
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ongoriiyordu; 2000 tarihli TOBB 6nerisinde ise HSYK (md.159) 18 asil ve bes
yedek iiyeden olusuyordu. Bakan ve miistesar kuruldan ¢ikarilmisti.

Onemli bir degisiklik 2001°de kismen yiiriirliikten kaldirilan Gegici 15.
maddenin kalaninin da kaldirilmasi. Yani donemin, maddede sayilan
sorumlularinin ~ yargilanmalarinin ~ 6nii  agiliyor. Ancak bu konuda,
zamanasimindan vs. kaynaklanacak sorunlar uzman ve gilivenilir ceza
hukukgularimin konusu. Ceza hukukgulari arasindaki yaygin kani, Gegici 15.
maddenin kaldirilmasinin yeterli olmayacagi ve sdz konusu eylemlerin
“insanliga karsi islenmis su¢ kapsamina” alinmasi gerektigi ki bu ihtiyag
mevzuatta bagkaca degisikliklerin yapilmasini gerektiriyor.

Sonu¢ olarak, AKP’nin tek basina gerceklestirmekte direttigi degisiklikler,
ancak icerik ve kapsami ayri ayr ele alinarak anlagilabilir. Yukarida da
Ozetlenmeye calisildigr gibi, AKP’nin anayasay1 degistirme yoOntemi, eger
saglikli olanin daha uzlasmaci bir yol oldugu temel ilkeyse, kabul edilebilir
degil. Bir eylemin yasanin lafzina uygun yapilmis olmasi onun her durumda
hukuksal ve siyasal mesruluga da sahip olacagi anlamina gelmez. Dolayisiyla
mecliste ¢ogunlugu ele gecirmis bir partinin iilkenin anayasasinin yaklagik
altida birini, yandaslari disinda, farkli goriis ve itirazlart umursamadan
degistirmis olmasi hayli sorunlu ve halkoylamasi bu sorunu tek basina bertaraf
edecek bir yontem degil.

Anayasa her ne kadar kabullenilmesi gii¢ bir yontemle degistirilmis olsa da;
“yonteme kars1 olundugu i¢in igerigi tiimiiyle goz ardi etmek” de dogru olmaz.
Degistirilen hiikiimler, eger halkoylamasinda kabul edilirse Tiirkiye siyasetini
ve yurttagin yasamini etkileyecek. Bu nedenle yukarida hangi maddelerin nasil
degistirildigi kisa da olsa anlatilmaya ¢alisildi. Biitliin  olarak
degerlendirildiginde 6ncelikle sunun altin1 ¢izmek zorunlu: Akademide, anlaml
bulunsun ya da bulunmasin her konu, iizerinde diisiiniilmeye deger bir inceleme
alanidir. Bu ilke, biitiin olarak anayasal diizen i¢in ¢ok da 6nemli degilmis gibi
goriinen tek tek anayasa maddeleri agisindan da gecerlidir. Bu nedenle, bir
madde iizerinde tartisiliyor olmasi, 0 maddenin her zaman ¢ok sorunlu oldugu
anlamina da gelmeyebilir. Bir diizenleme daha iyi olabilecegi varsayimiyla da
elestirilebilir ve elestirilmelidir de. Haliyle “her degisiklik su anki anayasadan
daha iyidir” kanisi ve elestirileri “yararsiz dogrular” olarak isimlendirmek,
gayr1 bilimselligi bir yana her agidan reddedilmelidir. AKP degisikliklerinin bir
kismi, eger bu diizenlemeler baska ve uzlasmaci yollarla yapilmis bir anayasa
icinde yer alsaydi, demokratiklesme agisindan olumlu kabul edilebilirdi. Ancak
yine bir kismi i¢in; eger boyle aceleye getirilmeseydi daha da iyi olabilecekleri
rahatlikla savunulabilir. Tartisilan {i¢ maddeden biri zaten kabul edilmedi.
Diger ikisi, yani HSYK ve Anayasa Mahkemesine iliskin degisiklikler ise,
degisim gereksinimini ¢ok tartismali yontemlerle karsiliyor. AKP’nin yiiksek
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yarginin etkisini kirmak istedigi agik. Tabii bu egilimle miicadele ancak
yargmin halihazirda muhafazakar oldugunu ve mutlaka doniismesi gerektigini
kabul ederek yapilabilir; olan1 muhafazaya calisarak degil. Diizenlemelerin bir
bagka o6zelligi, AB’ye girmek ya da ger¢ek bir demokratiklesme icin gerekli
olan degisikliklerden israrla kaginmasi. Bu savdan, yapilanlar gerici sonucu
cikarilmamali; yapilmayanlarin neden yapilmadigi sorusu iizerinde durulmal.
Yinelemekte yarar var: degisikliklerin biri dahi AKP se¢gmeninin canini sikacak
tiirden degil.

Ezciimle; eger temel ilke/amag daha 6zgiirliik¢ii bir lilkede insanca yagamaksa,
degisikliklerin bir kismi tartismali/eksik vs. olmakla birlikte hemen herkes
tarafindan kabul edilebilir olsa da; siklikla anilan iki madde bir yana 6zellikle
degistirme ve sahiplenme bi¢imi, yine ayni ilke geregince kabul edilemez.
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