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YASALARI

Avukat

OZDEMIR OZOK
Tiirkiye Barolar Birligi Bagkani

Sayin  konuklar, basinimizin saymn temsilcileri, “Anayas:
Degisiklikleri ve Uyum Yasalam” konu baghkh panelimize hog geldiniz

sizleri saygiyla selamhyorum.

57. Hikiimet doneminde yapilan Anayasa Degigiklikleri v«
TBMM’nden giivenoyu alarak géreve baglayan 58. Hiikiimetin yaptig1 v
yapmayr disiindiigii anayasa degisikliklerini ve bu degigikliklex
dogrultusunda gikarilan ya da gikartlacak uyum yasalarimi tartigmak igir.
bu paneli diizenlemis bulunmaktayiz. Amag tllke glindemini olugturar.
boylesi 6nemli bir konuda, uygulamacilarin, akademisyenlerin gériig ve:
diigiincelerini tespit ederek yiiriitme ve yasama organlarina bilgi ve

kaynak yaratmaktir.

Iktidar partisinin secim bildirgesi, acil énlem paketi ve hiikiime!
prograrm incelendiginde, son derece giizel ve olumlu mesajlarr
verildigi, 6zellikle her konunun uzman ve ilgilileriyle diyalog kurulacag
yapilacak her diizenlemede buna titizlikle uyulacagi ve en énemlis:

" gogulcu ve katihmer bir anlayig sergilenecegi vurgulanmgtir. Ancak yen.

hiikiimet ve onu olusturan iktidar gogunlugu maalesef boylesi bir bilg:
edinme gereksinimi duymadan, Anayasanin 76.maddesinin ikinc.
fikrasmi, 78.maddesinin ii¢iincii fikrasini, 67.maddesinin son fikrasin
depistirmis ve T78.maddeye beginci fikrayi eklemigtir. Yine pane.
konusunu dogrudan ilgilendirmemekle birlikte, AB Uyum Yasa Paket:
ad1 altinda yeni ve son derece 6nemli bir diizenlemeyi hizh bir bigimde«
Meclis'ten gecirme c¢abalarimi da dogru bulmadigimizi belirtmeder.
gegemeyecegim.

61 Agig Konugmalan




Panel konusu ile ilgili olarak ayrintih bilgi ve diglinceleri sayin
konugmac: ve tartigmacilar sunacaktir. Ben sadece bazi tespit ve

degerlendirmelerimi sizlerle paylagmak istiyorum.

Ulkemizde 1876-1982 yillar1 arasinda yedi anayasa ve bu
anayasalarda yapilan gok sayidaki degigiklikler, bu konuda anayasa

yapma ve yapilanlar1 degigtirme yolunda aligkanlhigimizi gostermektedir. '

Nedenleri ve ayrintilan tizerinde durulmaksizin salt bu olgunun siyasal
gelisme agisindan saglikll bir durum olmadigint séyleyebiliriz. Tirkiye,
stirekli anayasa arayiglari iginde olmustur. Istikrarli bir yénetim ve
demokratik yapi igin, anayasa yapma ve anayasalardan yakmma
ahgkanhgimizdan kurtulmamiz gereklidir. Sik sik degistirilen ya da
yenileri yapilan anayasalar, iilkemizin siyasal ve toplumsal sorunlarmi
gbzerﬁiyor ise bu sonuglardan yaptigimiz ve yapacafimiz anayasalar:
sorumlu tutmak kolayci bir tutum olur. Siyasal ve toplumsal sorunlarin
kaynagini sadece anayasalara baglamak haksizhk olur.

Sorunlarin bagka boyutlarim da incelemek ve irdelemek gereklidir.
Ulkemizde 200 yildir baglatilan aydinlanma ve gagdaglagma hareketleri,
Atatiirk devrimleri ile doruk noktasina varmg, akil ve bilim yol gésterici
rehber olarak kabul edilmistir,. Bu geligmelere kargin, her alanda
baglatilan kargi devrim hareketleri iilkeyi bugiinkii olumsuz, iginden
cikalmasi zor bir déneme getirmistir. Géziim, cumhuriyetin degerlerine
ve bu degerlerin ifadesini buldugu demokratik laik sosyal hukuk
devletine her zamankinden daha fazla sahip ¢ikarak, tim kurum ve
kurullan ile igleyen “hukuk devletini” gergeklestirmektir. Iste yapilacak
veya yapilmasi digiiniilen anayasalar bu ilkeler dogrultusunda
sekillenmelidir. Tiirkiye Barolar Birligi béylesi bir galigmay: yapmig ve
25 kisilik bilim adami ve uygulamacilardan olusan bir komisyondan yem
ve ¢agdag bir anayasa hazirlanmasini rica etmistir. Ilgili komisyonun
aylar siiren ¢aligmasindan sonra ortaya gitkan yapit, 12 Eyliil 2001 ginii

kamuoyuna sunulmugtur.

Aglg Konugmalan
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Tirkiye Barolar Birligi gergeklestirdigi bu bilimsel etkinlik ve

—toplantllarl diizenlemeye devam edecektir. Anayasa Mahkemesi,

Yargitay ve Danigtay Sayin Bagkanlarinin goriiglerini aldiktan sonra, her
lig yiiksek mahkememizi ilgilendiren énemli hukuki konularda kapsamh
toplant1 ve etkinlikler diizenlenecektir. Ornegin fx’argltay’la ilgili olarak
ceza ve hukuk dairelerinin gérevine giren konulari, birinci hukuk ve
birinci ceza dairelerinden baglayarak bir giin ya da iki giin uzmanlariyla
tartigtirarak  g¢kan sonuglari  bastirmak suretiyle hukukgularin
yararlanmasma sunmay1 amagliyoruz.

. Dinlediginiz igin tegekkiir ediyor, panelih diizenlenmesinde bize
des‘tek ve katki veren Saym Yargitay Bagkanimiza, ayrica ydnetici,
konuj§mac1, tartigmac1 ve dinleyici olarak bizleri onurlandiran tiim

katilimecilara saygilarim: sunuyorum.

8 | Agls Konugmalari




ERASLAN OZKAYA
Yargitay Bagkan|

Sayin Anayasa Mahkemesi Bagkani, Saym Danigtay Bagkam, Sayin
Yargitay Cumhuriyet Bagsaveisy, Tirkiye Barolar Birli§inin Saym
Baskani, Degerli bilim adamlan, saygideger konuklar, sevgili
meslektaglarim, yazih ve gérsel basimn seckin temsilcileri,

Panelimize istirak edip onurlandirdiginiz, deger ve anlam kattigimz

icin hepinize tegekkiirlerimi sevgi ve saygilarimi sunarim.
. Degerli konuklar, sevgili meslektaglarim,

Kiiresellesme, teknoloji, iletisim ve ulagimdaki bag ddndirica
gelisme diinyay: kiigiiltmekte, kigilerin ve toplumlarin birbirlerini daha
cok etkilemesine yok agmakta, bunun dogal sonucu olarak da hukuk
hizla ulusal boyutlarni agarak birlesmeye, biitiinlesmeye dogru yol
almaktadir. Ayrica toplumun deger élgiileri degismekte, kiginin rahati,
huzuru ve refahi temel hak ve ézgiirliikleri 6n plana gtkip mutlaka
gerceklesmesi gereken bir amag haline gelmektedir. Ozgiirlukge,
goguleu, katilimer demokratik bir yasam ve ybnetim bigiminin
gergeklestirilmesinde artik uluslararasi érgitler ve kuruluslar etkin rol
oynamakta, evrensel kurallarin takipgisi ve koruyucusu gérevini
iistlenmektedirler. Ayrica igerigini insanin temel hak ve &zgiirliikleri
olugturan gok tarafli uluslararas: anlagmalarla insan haklart kavramm

ulusal devlet kimligini zorlamaktadir.

iste ayr: kalinmas: miimkiin olmayan boyle bir diinyanin en soruntu
bolgesinde ve kendi igerisinde pek gok sorunlarla karsi kargiya bulunan
Tiirkiyve Cumbhuriyeti Devletinin g¢afin gidigine ayak uydurmasi,
demokratik, laik, sosyal bir hukuk devleti olarak toplumun huzur ve
refahin1 bireylerin gagdég lgiitlere uygun hak ve 6&zgirliklerini
saglamak yoéninde gerekli énlemleri aimasi ve yasal diizenlemeleri

Agls Konusmalan
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yapmasi gerekmektedir. Ote yandan kalkinmasini bir an &nce
tamamlayarak ¢agdag medeniyetler seviyesine ulagmak igin uluslararasi
orgiitler ve birlikler igerisinde yer almak zorunlulugu ile karg karsiya
bulunmaktadir.

Tiirkiye Cumhuriyetimin ilk yillarinda devrimei, atilimel, ilerici bir
anlayigla hazirlanan veya iktibas edilen yasalar ge¢en uzun zaman siireci
icerisinde sosyal, ekonomik ve siyasal kogullardaki degisikliklere paralel
degistirilip yenilenememis kimi yasalarimiz evrensel dlgiitlere, toplumun
gereksinmelerine ve geligmelerine cevap veremez duruma gelmis,
degistirilen veya yeniden kabul edilen kimi yasalar ise yetersiz ve

yiizeysel kalmiglardir.

1982 Anayasast yapilan pekgok degigikliklere ragmen insancil
degerler temel hak ve 6zgiirliikler, yarg: bagimsizligi, demokratik hukuk
devletinin gerepi olan ézerk kurum ve kuruluglar ydniinden yeniden ele
alinip kendi igerisinde tutarh degisiklikleri gerektirmektedir.

Demokratik hukuk devletinin evrensel normlarnn: biinyesinde
toplayan “devlet insan igindir” felsefesinden hareketle devlete degil,
insana oncelik veren temel hak ve &zgiirliikleri teminat altina alan
cagdag ve sivil bir anayasa emelimiz ve riiyamizdir. Bu gergeklesmese
dahi mevcut anayasa biinyesinde demokratik Tiurkiye Cumhuriyetinin
dayandifn ilkeleri 6zellikle temel tasi olan laiklik ilkesini zedelemeden
gerekli depgisikliklerin bu dogrultuda biran &nce gergeklegtirilmesi
demokratik, ¢agdas bir hukuk devletinin olmazsa olmaz kogulu olan
kuvvetler ayrihigi ve denkligi ilkesinin geregi olan yarg: bagimsizhig: ve
yargig givencesini ortadan kaldiran Anayasamiz'in 140). maddesinin 6.
fikrasi ile 144 ve 159. madde hikiimlerinin en kisa zamanda

degigtirilmesi gerekmektedir.

Ayrica hizla degisen siyasal, ekonomik, sosyal ve teknolojik kogullar
kargisinda toplumun gereksinmelerini artik kargilayamayacak duruma
gelen temel yasalarin yenilenlemesi ve degistirilmesi ivedi sorunlar

olarak sirada beklemektedir.

10 | Agis Konugmalan




Agustos ayindan itibaren gerek gegen yasama doéneminde gerekse
gimdiki yasama déneminde uyum yasalar: baghg altinda pek¢ok énemli
yasa kabul edilmigtir. Bu yasalarin pek gogu demokratik hukuk devletine
yakigan ve ¢ikarlmasi gereken yasalardir. Ne var ki, gegen uzun yillarin
aksine son zamanlarda yasalarin g¢ikarilmasinda gésterilen acelecilik ve
gabukluk birtakim kugku ve endigeleri beraberinde getirmektedir.
Yiirirlige konulan kimi yasalarm kabuliinden &nce toplumun
gereksinimi ve istegi ydniinde yeterli ve gerekli aragtirma yapilmasina
karsin kimileri yoninden bu araghrma ve hazirhgin tam olarak
yapildigim soyleyebilme olanagi yoktur. Oysa bu yasalarin topluma mal
edilmesi ilgili kurum ve kuruluglardan istek ve goriiglerinin sorulup

yeterince tartigilmas gerekmektedir.

Anayasa'da ve birgok Steki yasalarda degisiklik yapilmasi yasama
meclisinin giindemine girmigtir. Yasa yapmak elbette yasama meclisinin
gorevidir ancak, gogulcu, katihmey, dzgiirliikgii, demokratik tlkelerde
yasalarin hazirlanmasinda fertlerin demokratik kurum ve kuruluslarin,
sivil toplum brgiitlerinin toplumun gereksinmelerine en uygun ve en
dogru yasalarm gikarilmasinda gok 6nemli katkilarinin olabilecegi, hatta
bu hususta zorunluluk bulundugu gézden uzak tutulmamahdur.

Iste bu amagla Tiirkiye Barolar Birliginin "Anayasa ve Uyum
Yasalar1” baghg: altinda giincel ve gok énemli konularda Yargitayimiz'in
katkilariyla diizenledigi bu panelin yasama ve yuriitme erki bagta olmak
{izere tiim topluma 151k tutacag kugkusuzdur. Bu panelde se¢kin bilim
adamlan ve uygulayicilar giindemdeki konular: derinligine inceleyip
tartigacak, degerli goriiglerini agiklayacaklardir. Umarim hep birlikte ¢ok
yararh ve somut sonuglara ulagacagiz. Bu nedenle Tirkiye Barolar
Birligi'nin degerli bagkanina ve bu panelin hazirlanmasinda emegi gegen
tiim arkadaglarima degerli bilgi ve birikimlerini sunacak konugmaci ve
katilimcilara giikranlarimi ve tegekkiirlerimi sunmaktan biiyiik bir zevk
duymaktayim. Dilegim bu tiir iyi hazirlanmig panel, sempozyum ve agik

oturumlarin daha sik diizenlenmesidir. - -

Aclg Konugmalan
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ANAYASA

Ozlenen ve beklenen yapisal reformlarla birlikte hukuk ve yarg
reformunun gergeklegtirilmesi igin yasama meclisinin yapisi ve konumu
gok elverigli durumdadir. Bilim adamlar1 ve uygulayicilar olarak izninizle
su hususu kamuoyuna duyurmak istiyorum. Yice Atatiirk’{in ilke ve
inkilaplari, laik diizen dogrultusunda idari, adli ve hukuk reformunun
gergeklestirilmesine yonelik bizlere diigen gorevi eksiksiz olarak yerine

YASALARI

getirmeye hazinz,

Panelimizin bagarili gegmesi ve amacina ulagmasi temennisi ile
hepinizi sevgi ve saygilarimla selamliyorum.

12 | Agis Konugmalan
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Sunucu

Av. SAHIN MENGU
Tirkiye Barolar Birligi Genel Sekreteri

Degerli konuklar, bagkanhgm: Anayasa Malikemesi Sayin Bagkam
Mustafa Bumin’in yapacagl, konugmaci olarak Sayin Prof. Dr. Ibrahim
Kaboglu, Prof. Dr. Necmi Yiizbagioglu ve Prof. Dr. Fazl Saglam’in
katilacaklan, konusu “Anayasa, Yasa ve Uygulama” olan birinci oturuma

baghyoruz.

Sayin Bagkan ve konugmacilar: davet ediyorum, buyurun efendim.




OTURUM BASKANI

Mustafa BUMIN

Sayin meslektaglarim, degerli konuklar ve basinin giizide
mensuplary; bildigimiz gibi Barolar Birligi Bagkanlig, hukuk alanindan
segmek suretiyle her yil giincel konulari, 6nemli tartigmalarin
yapilmasina olanak veren gahgmalarim siirdiirmektedir. Hatta, gegmiste
yaptigi bu calgmalar1 kitap haline déniistiirmek suretiyle, biitin
hukukgularin  yararlanabilecegi eser olugturmakta ve bunlar

gerektiginde bagvurmak tizere kiitiiphanelerimizde yerini almaktadir.

Sayin Ozdemir Ozok’un da ifade ettigi gibi, Birlik olarak her zaman
her konuda Anayasa Mahkemesi'ne, Yargitay ve Damigtay’a, hukuk
alaninda yapilacak olan g¢ahgmalar konusunda asistanlik yapma
arzularini, bu konuya iligkin finans giderlerini karsilayabileceklerini
ifade etmiglerdir. Ben kendi mahkemem adina, bu tutumlarindan dolay:
kendilerine tegekkiir ediyorum.

Bu yil da, iginde bulundugumuz giinlerde en giincel olan konu, yine
anayasa degisikliklerine iliskin diizenlemeler ve daha &nce yapilan
anayasa degisikligi nedeniyle yapilmasi gereken uyum yasalarina iligkin
galhgmalardir. Biitiin meslektaglarim ve degerli konuklarin bildigi gibi,
1982 Anayasasi biraz da kabul edildigi giinlerin sartlarim tasiyan ve her
vesileyle burada yillarca gelip adli yil agihislarinda Yargitay bagkanlarinmin
ve Barolar Birligi bagkanlarinin, Anayasa Mahkemesi bagkanlarinm
Anayasa Mahkemesi'nin kurulug yildéniimii olan 25 Nisan'da yaptiklan
konugmalarda,  Damgtay baskanlarinin Danigtay’in kurulus yildéniimii
olan 10 Mayis'ta yaptigi konugmalarda, 1982 Anayasasi'min degigtirilmesi

15
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gereken, giiniimiize ve gagimiza uyulmasi gereken maddeleri birgok kere
dile getirilmigti. Hatta, kimi bagkanlarin bunu ok daha vurgulay:c:
bigimde, toplumda “sok etkisi” demesem bilé, énemli bigimde etki
yapabilecek  ifadeler kullanmak  suretiyle dile  getirdikleri
malumunuzdur. Gergekten 1982 Anayasasimin, 1995 yihnda ve 2001
yilinda kimi maddelerinin degistirilmis olmasina ragmen, yine de
degistirilmesi gereken daha pek gok maddelerinin bulundugu hepimizin
malumudur. Bunlarin 6nemlisi, gliphesiz ki 2001 yilinda ekim ay.
itibariyle ytrirlige giren Anayasa degigikligidir ve orada.
kiigiimsenmeyecek, bana goére g¢ok olumlu sayilabilecek éneml:
dégigiklikler yapilmigtir. Her ne kadar, degigtirilmesi disiinilen kim:
maddelerin Meclis'ten ge¢memesini, ben kendi adima bazlarn
bakimindan olumlu bulmuyorsam da, degistirilen maddeler gergekter.
gagdaglasma konusunda, insan hak ve &zgirliklerinin ilerlemes:
konusunda ¢ok ©&nemli katkilarda ve ilerlemelerde bulunacak

maddelerdir.

Degerli konugmacilarimiz siiphesiz ki bu konuda diglincelerini ve
bundan sonra yapilmas: gereken anayasa degisikliklerine iligkin éneml;
goriiglerini agiklayacaklardir, kendilerini biiyiik bir zevkle dinleyecegim.
Umarim ki, bu ¢alismalar sonucunda ortaya gikacak bildiriler, bastz
Adalet Bakanhg olmak tzere, Parlamento ve iktidar Partisi, hatts
Muhalefet Partisi tarafindan geregi gibi degerlendirilir. Ciinki, biliyoruz
ki bu konuda her zaman aym duyarhlk gésterilmemekiedir. Iktidar
partileri, cogu kez gosteriste ya da seklen Gyle gériinmekle beraber,
uygulayicilarin ya da teorisyenlerin géruglerini alma gibi bir egilime
girme kararligini pek gostermektedirler. Oysa goniil ister ki, uygulayie:
yargi organlarmin mutlaka goériigleri alinmal, elbette basta Gfretim
tiyeleri olmak tizere bu konudaki diigiiniirlerin goriiglerine de énemli bir

miktarda yer verilmelidir.

Sizlerin vaktinizi almamak igin, izin verirseniz konugmacilar
takdim etmek istivorum. Bu Oturumun konusmacilan Prof. Dr. Ibrahim
Kaboglu, Prof. Dr. Necmi Yiizbasioglu ve Prof. Dr, Fazil Saglam’dir.




Bendeki siraya gére ilk konusmaci Prof. Dr. Ibrahim Kaboglu'dur.
Oturumun birinei konugmacis: olan Ibrahim Kaboglu'nun ézgegmisini

kisaca bilgilerinize sunmak istiyorum:

Sayin Kaboglu, 1950 Artvin dogumlu olup, halen Marmara
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Anayasa Hukuku Ana Bilim Dal
Bagkanidir. Konuk 6@retim liyesi olarak Fransa'min Limoges, René
Descartes (Paris V) Vale de Marne (Paris XII) Universiteleri'nde
diizenli olarak ders vermektedir. Insan Haklan Egitimi Ulusal
Komitesinin, hakim ve saveillarin Insan Haklann Formasyonu
programinin sorumlu iiyesidir. Tiirkiye Barolar Birligi Insan Haklan
Ara§t-1rma ve Uygulama Merkezi'nin bagkanhkfiini yapmakiadir.
Yayinlanmig bashca eserleri sunlardir: “Kollektif Ozgiirliikler”, “Cevre
Hakki”, “Ozgiirlikler Hukuku”, “Anayasa Yargis1”, “Anayasa ve
Toplum”. Yénetimi allinda yayinlanan kitaplar ise sunlardir; “Bagimsiz
Idari Otoriteler”, “Laiklik ve Demokrasi”, “Kopenhag Kriterleri” ve
"Azinhk Haklar1".

Sayin Kaboglu’nun konugma konusu “Anayasa Degigikliklerinin
Anlami ve Etkisi.” Buyurun Sayin Kaboglu, sizi dinliyoruz. -
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ANAYASAL DEGISiKLIKLERIN
ANLAMI VE ETKISI

Prof. Dr. [BRAHIM OZDEN KABOGLU

"Anayasalar: seviyorum. Her anayasa, ayn: zamanda bir siyasal arag,
bir hukuki mimarlk, tarihi bir an ve bir edebi eserdir". Bu soézler, R.
BADINTER'e ait. Yazar, bir sanat eserinden aldi1 zevki, bir anayasa
metninden de aldifim teyid etmek igin, 1789 Fransiz Insan ve Yurttag
Haklar1 Bildirgesi'nin Baglangig¢ kisminin ilk ciimlesini ve Amerika
Birlegik Devletleri Anayasasi'nin ilk ciimlesini aktarmaktadir:

"Fransiz halkimim Milli Meclis halinde toplanan temsileileri, insan
haklarinin bilinmemesinin, unutulmasimn, kiicimsenmesinin, kamunun
(insanlarin) bagina gelen her tirli zarar ve felaketin ve hiikiimetlerin
bozulup bagtan gikmasinin en onde gelen sebepleri oldugu gériginden
hareketle, dojal, devredilmez, vazgecilmez ve kutsal haklarinr resmi ve
alent bir bildiri ile aciklamaya karar vermiglerdir”,

"Biz Birlegik Devletler halk:, daha milkemmel bir Birlik yaratmak,
adaleti saflamak, iilke icinde huzuru giivence altina almak, ortak
savunmayr gerceklestirmek, genel refohy artirmak wve dzgiirligiin
nimetlerini kendimize ve gelecek kugaklara saflamak igin bu Amerika
Birlegik Devletleri Anayasasi'm takdir ve tesis ediyoruz".

Bu giizel formiillerle baglayan metinler iistiinliiklerini sonradan
kazanacaklardir. Bununla birlikte aktarlan girigler, daha bastan séz
konusu metinlerin herkesge kabul gériir birer uzlagma belgesi olarak,

1 BADINTER, Robert, Une constifution européenne, Fayard, Paris, 2002, p. 9.
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etmektedir.

Amerikahlar, bir kez anayasa yaptilar ve 25 kez degistirdiler.
Fransizlar, 13 kez anayasa yaptlar ve sayisiz degigiklikleri
gerceklegtirdiler. Bizler ise, 5 anayasa yaptik ve de sayisiz degisiklik.

Normlar Hiyerargisi ve Anayasanin Ustinligia

Normlar hiyerarsisi kuraminin babas: sayilan Hans KELSEN, yiiz
yil kadar 6nce, temel norm olarak anhayasanin ancak normlar
hiyerargisinin en iistiindé yer alarak bu Gzelligini tagiyabilecegini, ama
ayni zamanda alt siralarda yer alan aykin &gelerin sistem digina
cikarilmasi gerektigini 6ne siirmekte idi. Eger aykir1 bir norm sistemden
ayiklanmaz ise, meveut normlar hiyerargisi sisterni ¢ékebilirdi. Su halde,
burada anayasamn temel ve istiin norm olma ozelligi, hem onu yapma
ve degistirme tarzindan, hem de alt diizeylerde yer alan normlarm ona
uygun hale getirilme 6zelliginden kaynaklanmaktadir. Ekleyelim ki,
hukuk devleti ancak normlar hiyerarsisi sisteminde gegerlilik

kazanabilir.

DEL VECCHIO, "hukuku, toplumsal biinyenin omurgas:" olarak
niteler, Bu tanirm hareket noktasi olarak alan giiniimiiz Fransiz
anayasacisi Prof. E. OLIVA, "Anayasa hukuku, hukukun omuriligini

kurar" der’.

Giiniimiizde anayasa hukuku, kaplayict bir o&zellik almig
bulunmaktadir, Bagta, biitiin devleti ve toplumu kaplayan bir hukuk
dalidir. Yani iilke, insan ve devlet, anayasa tarafindan dizenlenmektedir.
Hatta, devletin iistiinde bir ulusal-iistii anayasa hukuku ortaya gikmug
bulunmaktadir. Dahasi, bir uluslararas1 anayasa hukukundan bile séz
edilebilir, Biitiin bunlar, iki olguyu beraberinde getirir. Birincisi, anayasa
hukuku sadece belli bir iilkede yiiriirlikte bulunan anayasadan
hareketle o&gretilemez ve kuskusuz anlasilamaz. Bu nedenle,

2 DEL VECCHIO, Philosophie du droit, 1953, p. 273 (Akt. OLIVA, E., Constitution Libertés,
meat, Paris, 1998, p. 1).

30LIVA,age.,p. 1.
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kargilastirmali anayasa hukuku yaklagimi, bir gereklilik olarak
kaydedilebilir. Ikincisi, anayasa hukuku artik bir kamu hukuku dal
seklinde indirgeyici bir tanima hapsolunamaz. Kamu hukuku-6zel hukuk
ayriminda kamu hukuku nitelii éne ¢ikiyor olmakla birlikte, her iki
hukuk dahmn: yonlendirici, sekillendirici ve degistirici dzelligi itibariyle
anayasa hukuku, séz konusu klasik ayrimin Ustiinde yer almaktadir®.

Kugkusuz, bizim lizerinde duracagimiz iilke, Tiirkiye'dir. Acaba yeni
anayasal gelismeler, bu genel veriler 1513inda hangi 6zelliklére sahiptir?

Anayasa Degisikligi ve Normlarm Olugum Siareci

Bir normu, toplumsal agsama ve hukukilesme agamas1 olmak lzere
baghica iki evrede gergeklegir. Norma anlamim veren ozellik ise, onun
uygulamaya konmasi, yani etkili kilmmasidir. Béylece, normun olugum
slrecine Ugiinei bir halka eklenmig olmaktadir.

Her hukuk kurah, toplumsal dayanagim insan gereksinimlerinden,
toplum igerisindeki gatigma ve geligkilerden alir. Birinci agamada, farkh
toplumsal kesimlerin etkinlikleri énem tasir. Ilgili &rgitler, konuya
duyarh yurttaglar, hukukgular, gereksinimleri ortaya gikarir ve bunlan
taleplere déniigtiiriirler. Burada, bilgilenme ve katihm siireci belirleyici
bir yere sahiptir. Bu bakimdan, érnegin 2001 Anayasa degigikliginin
genel gerekgesi, toplumsal beklentileri buna ulusal-iistii etkileri de

ekleyerek goyle yansitmaktadir:

"1982 tarihli Tiirkiye Cumhuriyeti Anayaesast 'man; uyguleamada oldugu
dénem i¢inde ortaye ¢ikan ihtiyaglar, kamuoyunun beklentileri ve yeni
styasi agilwmlar dogrultusunda yenilenmesi geredi dodmustur. Ayrica
Avrupe Birligine tam iyelik sirecinde, ekonomik ve siyasi kriterlerin
kargilanmasinin, bu alanda gerekli yasal diizenlemelerin yapimasinin én
gart: olarak Anayasa ‘da bazr degigikliklerin yapilmas: de kagimilmazder.

4 insan Haklan Avrupa Stzlesmesi {IHAS) icin de, aym 6zellik séz konusu degil midir?
IHAS, hukuki degisimin ve XX. ylizyihin ikinci yansinin en giiglis hukuksal etkinliklerin
doniigiime ugramasimin gok dnemli faktérlerinden biri oldu. Bu ézellifiyle, kaemu
hulkuku ve d&zel hukuk orasindaki arkaik eyrmme  silmeye lkatiide bulundu'
MARGUENAUD, J. P., La Cour europeenne des droits de lhomme, 2e edition, Dalloz,
2002, p. 2. '




Bu teklif, toplumun ihtiyaglaring cevap verebilecek ¢afdeg-demokratik
standartlara ve evrensel normlara uygun, insan haklam ve hukukun
dstiinligini én plina gtkaran bir Anayasa dedisikligini hedeflemektedir ™,

Ekleyelim ki, toplumsal aktérlerin  depigiklik éncesindeki
beklentileri ve birikimleri, degisiklik siirecinde yeterli bir etkiye sahip

olamamgtir,

Ikinci asama, anayasay1 degistiren tirev kurucu iktidarnn yaptig
gcahgmalardan olugmaktadir, Bu agsamada da, yasama organinda oylama
yapilmadan énce gérlismeler ve tartigmalar yoluyla ilgili metinlerin
olgunlastinlmasi esastir.

"2001 Anayasa degigiklikleri stirecinde Uzlagma Komisyonu wve
Anayasa Komisyonu éah.;malan strasinda, AB'ye adaylijin belirleyici
oldugu belirtilmigti. Hikimet, daha dojrusu Bagbakan ve iki bagbakan
yardimewst olmak izere, iktidarm ortadi ¢ parti énderinin iradesi,
komisyon ¢alhgmalar igin yonlendirici oldu’, éte yandan komisyonlar,
uzmanlarin goriglerinden ¢ok, biirokratlarn Szellikle Kopenhag siyasi
kriterleri 15ifinda hazirladiklar raporlar: esas almiglardw. Tarfigmalarda
bunlara daha gok yollama yapumigtir. Uzmanlardan esinlenilmis ise de,
bunlarin etkisi belirgin degildir. Daha. genel olarak, kamuoyunda yapilan
tartigmalar ve sivil toplum orgiitlerinin konuya iligkin hazirlik galigmalary,
Komisyon gériigmelerinde belirgin bir yer tutmamaktadar,

24.09.2001 ve 3.10.2001 terihleri arasinda Parlimento'da -yapzlan

konugma ve tartigmalar adeta 'ismarleame’ bir degigiklik caligmasim
stirekli hissettirmis; bu haliyle Meclis, birev kurueu iktidardan cok, sanki
bir 'istisna akdi'ni gecikmeksizin yerine getirme endigesinde olan kurum
girintiisiinil ydnsitmagter.

Ote yandan, toplumun dedigik kesimlerinde yapilan tartigmalar ve _

onerilerin 'duyulmayrst’ veye dikkate alinmayigr do, Anayasa'min bir

5.

6 Bu bakimdan, Komisyon'da gergek bir tartigma ortarmumn olﬁstugunu 6ne strmek biraz
zordur.

5 TBMM Tutanaek Dergisi, 131 inci Birlegim (Olaganiistu), 24.09.2001, C. 70, S. Sayisi: 737, s.
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'‘toplumsal uzlagma belgesi’ olarak algilanmamakta oldugunu ortaye

koymugtur"’.

Bu gdzlemler 15181nda, 1982 Anayasasi lizerinde yapilan degisiklikler
icerisinde en kapsamhsi olma 6zelligini tagiyan 2001 revizyonunun,
izlenen ustl ve tarz a¢isindan "anayese etiji ve estetiji'ne uygun
diigmedigi agiktir.

Anayasa Degisikliklerinin Etkisi

Anayasa degisikligi siirecinde birinci ve ikinei halkalarda goriilen
aksakhklar, degisikliklerin uygulamaya gegirilmesi agamasinda da
kendini hissettirmistir. Bir kez, degisiklik sonrasi, yasama faaliyetlerinde
{istiin norm olarak Anayasa'min uyulmas: zorunlu bir 6lgiit clma &zelligi
adeta unutulmugtur. Bugiine kadar hazirlanan ve bugiinlerde
hazirlanmakta olan "uyum yasalan’, gézlemimizi dogrulamaktadir.

"Bunlamn hazirhk caligmalar ve Parlémento'da gogunlugu olugturan
iktidar ortagr partiler arasinda yapilan miizakerelerde éne qikan baglica
slgiit, AB'ye adaylik igin aranan kosullar oldu.

Oyle ki, bu siiregte Anayase adeta unutuldu; AB'ye iiyelik icin siyasi
kriterleri yansitan Katdim Ortakhgr Belgesi (KOB) 'dlgii norm' haline
getirildi™,

TBMM'nin kurulu iktidar olarak bu yaklasimu ile, aym Meclis'in
titrev kurucu iktidar sifatiyla egemenlik anlayis1 arasinda tam bir geligki

bulundugu da éne siirtilebilir:

"Anayasa dedigikligi onerisinde 90. maddeye eklenen ‘kanunlar ile
milletleraras: andlagmalamn ¢atigmast halinde milletleraras: andlagmalar
esas alinir' geklindeki hiikiim, egemenlifin devri anlaminda yorumlandigt
i¢in, Meclis Genel Kurulu'nda reddedildi. Ulusleraras: bir sézlegmeye yasa
kargisinda dstinlik temamayan boyle bir egemenlik anlayiqi, gindeme
wyum yasalar' geldigi zaman Aneyasa'y: de unutarak KOB'u baglica Blgtit
olarak aldi. Oysa, ne 90. maddeye soz konusu ekleme ulusal egemenlifin

7 KABOGLU, I. 0., "2001 Anayasa Degigiklikleri: Ulusal-istty Etkiden Ulusal Tepkiye”,
Anayasa Yarpst, No. 19, AYM Yay., Ankara, 2002, ss. 108-109.
8 KABOGLU, ag.m,s, 110.
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devri anlamana geliyordu, ne de uyum yasalar ile izlenen yol ve yontem
egemenlik kavramwla bagdagmaktadrr. (iinkil, anayasa ‘istin norm’ olma
dzelligini korumaktadur. Iste bu celiskili durum, bir tir 'egemenlik

sendromu' yaratmaktadir,

Egemenlik konusunda takinilan agir1 ulusalei yaklagmm ile Kopenhag
Kriterlerini tamamlamak igin son dakikaya kadar gésterilen siirekli gaba,
yukandaki gézlemin, bu bildirimin hazirlandig tarih olarak 12.12.2002 de
gegerli oldugunu ortaya koymaktadir.

Anayasa degigikliklerinin etkisini, muhatap (g devlet organi
acisindan ele alacak olursak, bunlan yasama, yarg: ve yiiritme olarak

siralayabiliriz.

Yasamanwn tavr:, biraz énce belirtildigi gibi, Anayasa yerine AB
beklentisi géz éniine alinarak en azim yerine getirme seklinde oldu. 6
Subat, 26 Mart ve 3 Agustos 2002 tarihlerinde oylanan yasalarin ortak

dzellikleri, kisaca sunlardir:
— Kismi degigiklikler,
— Birinden digerine geligkili hiikiimler,
— Parlamento dig1 aktérlerin katkisinin saglanmamasi.

Uyum yasalar: konusunda izlenen yol ve usul, Anayasa degisikligi
sirasinda izlenen yol ve ydéntemle benzerlik gostermekte, yasa yapim
siirecinin gerekli kildigi agamalardan sadece Parlimento'da yapilan
oylama gerekliligine uyulmug olmaktadir. Bu da, kimi zaman ¢ok iirkek
bir tavirla ve hizh bigimde yapilarak sadece bir normu koymak igin
gerekli asgari ustl ve gekil gartlaniyla yetinilerek gergeklegtirilmigtir. Bu
nedenle, Anayasa degigiklikleri ile bunlara uygun diigen yasalar
arasindaki "uyumsuzluk", giiniimiizde de devam etmektedir,

Yarg: organlarinin tavrinag gelince; bu konuda ilk akla gelen yiiksek
yargl organi Anayasa Mahkemesi'dir ve kugkusuz gegici md. 15/3'in
yirirlikten kaldirilmasiyla en agir yik Anayasa Mahkemesi'ne

diigmektedir. Bu nedenle, Anayasa Mahkemesi'nin goérevleri uzun -

9 KABOGLU, a.g.m,, ss. 110-111.
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déneme yayllmaktédlr. Gergekten, 'Parlé.mento'ya bir dstin normun
varligim hatirlatacak baglica kurum, anayasa yargisidir’®. Diger yarg:
organlarima gelince; hemen belirtelim ki, Anayasamin tek muhatab:
anayasa yargisi degildir. Biitiin mahkemeler, ayn1 zamanda anayasal
normlarin muhatabidirlar. Anayasamin 11, 137, 138 ve 152. maddeleri,
bunun dogrudan kaynagimi olugturmaktadir. Hatta, mahkeme olarak
konuyu sav, savunma ve karar iclisiinde disgiindigiimiz zaman,
anayasa degigikliklerinin dogrudan muhatabinin, yargiglar yaninda
savcilar ve avukatlar oldugunu da séyleyebiliriz. Ne var ki, yargi
organlari, Anayasa degisikliginden sonra bir yildan fazla bir zaman
gegmis olmasma kargilik, elverigli anayasal normlar: dogrudan uygulama
ya da anayasal normla agik¢a gatigan yasalari ihmal etme y&niinde
istikrarhl bir igtihat olugturabilmig degillerdir. Kugkusuz, yarglc;larm
reformlar karsisindaki tavri, yasal diizenlemeler bakimindan da etkilidir.
Gergekten, yeni dizenlemeler konusunda yiiritme organina ve idari

makamlara yon verebilecek olan, yargi organlandir’’.

Yiriitme ve idare organlarimin tavrina gelince; yapilan reformlar
konusunda énciiliigi HitkkGmet yapmis olsa da, bunlarin diizenleyici ya
da birel iglemlerle etkili bir bigimde uygulamaya gegirilmesi konusunda
agik, siirekli ve kararh bir irade ortaya gitkamamgtir'®. Anayasal ve yasal
reformlarnn uygulamaya konmasinda esas gérev idari organlara diigtiigti

10 Dahasi, Anayasa Mahkemesi'ne "thmal yoluyle anayasaya ayknlik denetim” yetkisinin de
taminmas: gerekmektedir. Bu konuda Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasa Onerisi su hitkmii
dngdrmektedir: "Anayasa Mohkemesi, Cumhurbogkanmin istemi izerine, yasama
organtmin  Anayasa hiikiimlerinin  uygulanman  igin  zorunlu yasal diizenlemeleri
yapmayaruk anayosal gerefi yerine getirmedifini takdir eder ve dofrular” (md. 166, £. 1).
Tirkiye Cumhuriyeti Anayasa énerisi, Turkiye Barolar Birligi Yay., 2. Basim, Ankara
2001, ss. 95-100.

11 Normun hazirlik siirecine yarg organlarimin da katilmasi, hem Anayasal kurumlar
arasindaki isbirlifi, hem de uygulanmasi sirasinda normlann etkililigi balumindan dnem
tagimaktadir. Yargiglarin ve Szellikle Damgtay'in bu siirece katilmas), devlet organlan
arasinda ortaya ¢ikan siyasal gerilimlerin hukuk yoluyla énlenmesi yoniinde de bir katla
sa@layabilir.

12 Ornegin, Anayasa'min 23. maddesinde yapilan degisildikle, yurt digina gilugta "ilkenin
ekonomik durumu” kaydi Anayasa' dan gikanldig: halde, bu konuda daha énce yluriirlige
konulmug olan KHK'ya dokunulmachgmdan. "Anayasa'nin siirekli 1hl&.h 'nden stz etmek
mimkindiir.

Anayasal Degigikliklerin Arlam ve Etkisi




halde, bu konuda "birokrasi direnigi'nden séz etmek, abartih olmasa
gerekir. Kamu yénetiminde bulunan yetkili ve gorevlilerin bu tavrinda
yasama, yargl ve ylritme organlarimn belirtilen yaklajimlan etkili
olmusgtur. Ancak, burada asil belirleyici olan, zihniyet sorunudur. Bu,
"Szgiirlik korkusu"nden ya da insan haklarimn bir dzgiirliikk olmaktan gok
bir "giivenlik sorunu" olarak algilaniyor olmasindan kaynaklanabilir.

Kuskusuz, reformlarin hazirhk siirecinde en gok biirokratlar
hazir'(!) bulunmuglardir. Ne var ki bu gergevede snemli bir kopukluga
igaret etmekte yarar var. Ulkemizde son iki yilda, degisik diizeylerde
bircok insan haklar1 birimi olusturulmustur. Insan haklarina iligkin
normiarin hazirhk asamasinda, blirokratlarla birlikte insan haklar
damigma kurullan da devreye sokulsaydi, hem yeni diizenlemeler daha
yetkin bir bigimde gergeklestirilebilirdi, hem de uygulamaya konmadan

énce Idarece konunun 6ziimsenmesi kolaylagabilirdi.
Siylem ve Eylem Ayrigmasi

Anayasa degisiklikleri, uyum yasalar1i ve alt-diizenlemeler
konusunda ilgililerin ortaklaga olarak dile getirdikleri séylem su oldu:
"Reformlar, Avrupa Birlidi icin dedil, bizim insenwmaiznin gereksinimi igin
yepumaktadur”,

Bununla birlikte, reformlarin gergeklestirilis tarzinda, daha ¢ok
Avrupa Birligine kisa zamanda belli bir gekilde yanit verme telg: baskin__
geldi. Cogu zaman, gereksinimlerde éncelikler tam olarak belirlenemedi
ya da bunlar uygulamaya gegirilemedi. Kisacasi, gereksinimlerin geregi

yerine getirilemedi.

Ote yandan, Anayasa degisikliklerinde "kigisel gekigmeler ye de
gereksinimler'in 6ne gegtigi de oldu. Ornegin, sonu getirilemeyen yedinci
Anayasa degigikligi paketiﬁde zaman zaman toplanan Anayasa
Komisyonu'nun baghea giindem maddesini, Cumburbagkani'nin statiisii
ve gorev siiresi olugturdu. Bugiinlerde yiiriitillen Anayasa degisikligi
gahsmalar ise, kigilere ybonelik (Basbakan adayr) sorunlann g¢ézimi

13 Ornegin, 2001 yilinda olugturulan Insan.Haklarn Damsma Kurulu, heniiz toplantiya bile
¢aginlmarnigtir. s
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fizerinde yogunlagtl. Bu cergevede, 67. maddenin son fikrasina 2001
degisikligi ile eklenen, "Segim kanunlaminda yapdan degigiklikler,
yiriirhige girdigi tarihten itibaren bir il iginde yaprlacak segimlerde
uygulanmaz" seklindeki hiikiim igin, su gegici madde yazildi: bu hiikim,
"4709 saynlr Konunun yirirhige girmesinden sonra yapilacak ilk genel
segimde uygulanmaz".

ik genel segimler yapild: ve bu gegici hiikiim de "hiikmiinii icra etti”,
Bununla birlikte, giindemde olan Ahayasa degisikligi paketinde, sz
konusu - ek fikranin bundan sonra yapilacak segimierde de
uygulanmayacaf: yéniinde bir ekleme yapimasi ongérulmistir.
Gorildiigi gibi, sadece kigiye ydnelik dizenleme degil, aym zamanda
Anayasa'min basta deginilen Ozelliklerine de tamamen yabane:
"oynamalar" gindemdedir.

Hangi Anayasa?

BADINTER'in, "Anayasalar: seviyorum" clmlesiyle baglayan
satirlarimi ammsayahm. Bu sevgiyi duyan kisi, 1982 Anayasasi ve onu bir
tlir "yez-boz tahtasi'na geviren degigiklikleri gorseydi, acaba ne derdi?
"Ben gérmedim, gorigimden vazgegtim' (I. yamt). "Hapr, ben o metni
kastetmedim" (IL. yanit).

Ya sizler, saymn politikacilar ve “hukukgular? Hangi gorisi
savunurdunuz? Anayasa'yi bir "sanat eseri" olarak m goérmek istersiniz,
yoksa bir "kigla tiiziigi‘nden bile daha az istikrarh bir metin olarak mi?
Eger yamtiniz bu ikincisi yéniinde ise, sdyleyecek séziim yok. Yok eger
birincisi diyorsamz, oncelikle bir hukuk kiltird ve anayasa kualtird
yaratmak igin, hep birlikte hepimize onemli gorevler digtiigini
unutmayin.

Saygilar sunuyorum.
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OTURUM BASKANI
Tegekkiir ediyorum Sayin Kaboglu.

Ikinei konusmaci olan degerli Ofretim uyesi arkadagjimzin

dzgegmisgini takdim ediyorum.

Saymn konuklarimiz, ikinci konugmacimiz Sayin Prof. Dr. Necmi
Yizbagioglu'dur. Konusma konusu “2001 Degigikliginin Ana Eksenleri”

Prof. Dr. Necmi Yiizbagioglu, 1956 yilinda Kastamonu’nda dogdu.
1973 yiinda girdigi Istanbul Universitesinden Haziran 1977 yihnda
mezun oldu. Eyliil 1981 yilinda Istanbul Universitesi Anayasa Kiirsiisii'ne
asistan olarak girdi ve aym yil doktoraya bagladi. Kasim 1986°da
“Parlamenter Rejimlerde ve Tiirkiye Yiiriitme Kuvveti” konulu doktora
teziyle, hukuk doktoru unvanini kazandi. Mayis 1987’de Istanbul
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Anayasa Hukuku Ana Bilim Dal'nda
yardimecr dogent, Ekim 1991'de hazirlamig oldugu *“Tirk Anayasa
Yargisinda Anayasallk Bloku” konulu dogent teziyle de Anayasa
Hukuku Ana Bilim Dalinda iiniversite dogenti unvami kazandi. Aralik
1996'da “1982 Anayasasi ve Anayasast Mahkemesi Kararlarina Gére
Tirkiye Kanun Hikmiinde Kararnameler Rejimi” konulu profesérlitk
takdim tezi ve diger yayinlariyla, istanbul Universitesi'nde profesorliige
yikseltildi. Subat 2001°de Galatasaray Universitesi Hukuk Fakiiltesi'ne
gecti, Istanbul Universitesi ve Galatasaray Universitesi Hukuk
Fakiilteleri'nde dekan yardimeihfii ve yonetim kurulu Gyeligi gérevleri
yaptl. -Halen Galatasaray Universitesi Hukuk Fakiiltesinde dekan
yardimcisi ve Anayasa Hukuku Ana Bilim Dali'nda Ogretim Uyesi olarak
gorev yapmaktadir. Anayasa hukuku alaninda kitaplari ve pek ¢ok sayida
makaleleri olan Prof. Dr. Necmi Yiizbagioglu evli ve 1 ¢ocuk sahibidir.

Saym Yizbagioglu sizi dinliyoruz.
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2001 ANAYASA DEGiSiKLIKLERI
UZERINDE BiR DEGERLENDIRME

Prof. Dr. NECMI YUZBASIOGLU

2001 Anayasa degigikligi bugiine kadar 1982 Anayasasi'nda yapilan
altinc1 ve en kapsamh ‘degigiklik paketidir. Daha é&nce yapilan
degigikliklerde 1987'de i¢ madde ve bir gegici maddede; 1993’te "bir
maddede; 1995’te Baslangig ve 15 maddede, 1999’da 6nce bir maddede
daha sonra ii¢ maddede degigiklik yap:lmigti: 3 Ekim 2001°de kabul edilip
17 Ekim 2001 tarihli Resmi Gazete'de yayimlanarak yiiriirlige giren 4709
sayth “Tirkive Cumhuriyeti Anayasasiun Bazi Maddelerinin
Degistirilmesi Hakkinda Kanun”la yapilan 2001 degisiklik paketinde ise
1982 Anajrasasmm Baglangici, 32 maddesi ve bir gegici maddesi
degistirilmistir. Buna, bu paket icinde yer alip Cumhurbagkani'neca
halkoylamasina sunulmasi istenen; ancak, TBMM'nce tekrar
degistirilerek Cumhurbagkani’nca imzalamip 1/12/2001 tarihli Resmi
Gazete'de yayimlanmak suretiyle yirirlige giren, TBMM iiyelerinin
ddenek ve yolluklarina iligkin 86.madde depisikligini de ekleyebiliriz.
Boylece, 35°1 2001 degisikliginde 25'i daha 6nce olmak tzere bugiine
kadar 1982 Anayasasimin yaklagik 60 maddesinde degigiklik yapxlm1§l
olmaktadar. '

12 Eyliil 1980 éncesine bir tepki olarak 1982 Anayasas1 , Szgiirlik -
otorite iliskisinde otoriteye éncelik verip ézgiirlilkkleri arka planda tutan,
daha az katilmet, daha az ¢ogulcu, daha az demokratik, daha az hukuk
devletinden yana bir anayasal diizen ongérmusti. Tipik bir etki-tepki
driiniiydi. Fakat, bir toplumun stirekli bir tepki ortafminda yagamasi
beklenemezdi; anayasa degigiklikleri kaginilmazdi. Ancak, 12 Eylil
rejimi 6ylesine yerlegmis, dylesine kendisini garantiye almig ve toplumu
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dylesine sindirmisti ki, bu hig de kolay olmad: Nitekim, 1995’e kadar
yapilan 1987 ve 1993 degisiklikleri birkag madde ile simirli ve son derece
cihzdi. Ancak, 1995 Anayasa degigikligi paketiyle siyasal katihmciligin
onilindeki engeller kaldinlabildi (Dernekler, sendikalar ve meslek
kurulusiarinin = siyasal faaliyet yasaklarnmin kaldirilmasi ve siyasi
partilerle iligki kurabilmeleri). Kuskusuz, bu, demokrasi igin
kigiimsenemeyecek bir adimdi; fakat, daha az 6zgirliikgii demokratik
yapida 6nemli bir degisiklik olmarmsgt.

Bu alana yaklagik 20 y1l sonra 2001 Anayasa degisikligi paketiyle el
atilabilmistir. 2001 degigikliklerinin kapsamm kadar, parlamentoda
boliinmiig bir siyasi parli yapilanmasinin var oldugu bir dénemde
partiler arasi uzlagma yoluyla yapilmig ve Meclis'te biiyiik bir gogunlukla
kabul edilmis clmas:, sivil anayasacilik yoniinden, ileriye dénitk umut ve
cesaret verici bir olgudur. Simdi, 2001 Anayasa degisiklikleri iginde
yargisal uygulamada 6nem lasiyan degigiklikleri ele alarak, uygulamada
gikabilecek bazi sorunlar ve bunlarin ¢éztimleri {izerinde duralim.

1- Baslangic metni

Anayasanin Basglangic metninin 5.fikrasinda yer alan “Higbir
diisiince ve miilahazanin” jbaresi 2001 Anayasa degigikligi paketinde
“Higbir faaliyetin” seklinde degistirilmigtir. Anayasa'da yapilan diger
degigikliklerle birlikte dikkate ahndiginda, bununla, eyleme ydnelik
olmayan diigince agiklamalarinin yasaklanmamasinin amaglandif
goriilmektedir. 1982 Anayasasi'ndaki  baslangic  hiikiimlerinin,
Anayasa'daki diger hikimlerin, “séziine ve ruhuna bu ydnde saygi ve
mutlak sadakatle yorumlanip uygulanmak (Baglangig 8.ve 9.fikralar)
degeri dikkate ahndiginda, bu yaklasimin Anayasa'nin biitiiniine
yansimasiyla, &zgirlikler lehine yeni bir anlayisa katki saglayacag

sbylenebilir.

2001 Anayasa degisikligi paketinde, Baslangicin 5. paragrafina ve 14. -

maddeye konulan “faaliyet” sézciigi, Partilerarast Uzlagma
Komisyonu'nun kabul ettigi metinde ‘“eylem” olarak benimsenmistii.
Degigiklik paketi Meclis'te goériigiilirken, eylem sozeiigiiniin yerine
faaliyet sézciigli benimsenerek Anayasa metnine girdi. Faaliyet
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sézciigiinin eylemi kapsadiginda kugku yoktur. Ancak, Tirkiye
literatiirinde ve soyleminde faaliyet sozciigi eylem disginda da
kullanilmaktadir. Ornegin, siyasi parti faaliyeti dendiginde, partinin
sadece eylemleri degil, tiiziikleri, programlan, parti organlanmn aldigl
kararlar ve bunlara esdegerdeki diizenlemeler de¢ anlagilir. Oysa bunlar
aslinda bir tiir dilgiince agiklamasidirlar. Bu nedenle, 2001 degisikliginde
faaliyét sézeligiiniin Anayasa metnine ahnmasl, kuskusuz 6nemli bir
giivencedir. Ancak, &zellikle ifade &zglrlugi bakimindan eylem

sozeiigiinii kargilayan bir giivence degildir.

Ayrica, 1995 Anayasa degigikliklerinde ilk iki paragrafl yuriirliikkten
kaldirilmasina ragmen, hukuki kavramlarin yaminda tarihi, felsefi ve
sosyolojik kavramlan da igermesi nedeniyle, baglangig halen agir, agdal
ve ozgirlilkler bakimindan riskli bir metindir. Bunun igin, 1982
Anayasasinin Baglangi¢ metninin tlimiiyle yeniden ele alinmasu, 6zellikle
metindeki, “Tirk milli menfaatleri”, “Tarkliigiin tarihi ve manevi
degerleri”, “milli kiltiir” gibi hukuki olmayan, kapsamlar1 somut olarak
belirlenemeyen kavramlardan arndirilmas: gerekir.'

2. Temel Hak ve Hiirriyetlerin Smirlanmasi

2001 Anayasa depisikligi = paketindeki  Ozglirlesme  ve

.demokratiklesme yoniindeki en énemli hatta kilit yenilik, haklar ve

dzgurliikler rejiminin temelini olugturan Anayasa'min 13.maddesindeki
deéigikliktir. [lk metindeki anlayisin  aksine §zgirligin kural,
sinirlamanin istisna oldugu yaklagimiyla, 13.maddenin timiiyle yeniden
diizenlendigi degigik metinde, bu madde temel hak ve dzglrlikler igin
genel smmrlandirma maddesi olmaktan cikarilarak, gene! koruma

maddesine doniigtiiriilmigtiir.

Bilindigi gibi, 1982 Anayasasi sistemine goére temel hak ve
dzgiirlikler hem 13/1' de sayilan tim hak ve ozgirlikler igin gegerli
“genel simrlama sebepleriyle” {dokuz simirlama sebebi var), hem de
Anayasa'min temel hak ve dzgiirligiin diizenledigi ilgili maddesindeki ve

1 OZBUDUN, Ergun., “2001 Anayasa Degisiklikleri”, Danigtay ve Idari Yarg Giinii 134 Yil
Sempozyumunda Sunulan Bildiri, sh.3
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sadece o© hak wve ozglrlik igin gegerli “tzel sebeplerle”
simirlandirilabilmekteydi. 2001 degisiklik paketinde Anayasa'min
13.maddesinde yapilan kéklii degisiklikle, genel simirlama sebeplerinin
tiimii bu maddeden ¢ikarilmig, bunun yerine her temel hak ve
_ hiirriyetin, “yalnizca Anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere
bagh olarak” smirlandirilabilecegi ilkesi ongtrilmisgtiir. Béylece,
katmerli -bindirmeli sinirlama sistemi terk edilerek, her hak ve
Szgurliigiin niteligine uygun farklilasmis- kademeli sinirlama sistemine
gegilmistir?. Bu yeni yaklasim, genel sinirlama sebeplerine yer vermeyen
ATHS sistemine uygun oldugu gibi, “6zgirligiun asil, sinirlamanin istisna
olmasi” gerektigi anlayisina da uygundur.

13.maddenin yeni diizenlemesinde, sinirlandirmalarin bir temel hak
ve hiirriyetin “6ziine dokunmamas1” ve “dlgiiliilik ilkesine aykin
olmamas1” seklinde iki giivence ilkesine de yer verilmistir. Bilindigi
tzere, 1961 Anayasasrnda yer alan “dze dokunma yasagl” 1982
Anayasas’'nda terkedilmis; yerine demokratik toplum diizeninin
gereklerine aykiri olmama” givencesi konulmustu. Keza, slgililiik ilkesi
. 13.maddenin ilk metninde de, “temel hak ve hiirriyetlerle ilgili
simrlamalar... éngériildiikleri amag¢ disinda kullanilamaz” geklinde
ortiili olarak yer almakta idi. Anayasa Mahkemesi de, hem 6ze dokunma
yasafimi hem de olgiiliiliik ilkesini, her -iki Anayasa dénemindeki
kararlarinda da hep kullanmigtir. Béyle olunca, éze dokunma yasag: ve
dlguliiliik giivencelerinin 13.madde metnine alinmas ile, uygulamayla
Anayasa metni arasinda paralellik de kurulmug olmaktadir.

Aym sekilde, 13.maddedeki bir diger degigiklikle, ilk metindeki
“demokratik toplum diizeninin gerekleri” ibaresine eklenen “laik
curnhuriyetin gerekleri” ibaresi ise, Tiirkiye’nin laik diizeni koruma
. konusundaki hassasiyetini ve kararhhfin vurgulayic: niteliktedir.

13.maddedeki degisiklikle getirilen bu yeni sistem o&zgiirlesme ve
demokratiklesme y6niinden son derece énemli ve olumludur. Ancak,

2 SAGLAM Fazl, “2001 Yili Anayasa Degisiklifinin Yaratabilecegi Bazi Sorunlar ve
Bunlann Céziim Olanaklan”, Anayasa Mahkemesinin 40. Kurulug Yildéniimii Nedeniyle
Diizenlenen Sempozyumda Sunulan Teblig, sh.2
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soruna bitiincil yaklagilmamas: nedeniyle uygulamada bazi olasi
sorunlar gikabilecektir. Buna ileride ayr baglk altinda deginecegiz.

3- Temel Hak ve Hiirriyvetlerin Kotiiye Kullamlamamas:

Temel hak ve hiirriyetlerin kétiiye kullanilamamas1 kavran 1961
Anayasasi'na 1971 degigikliyle girmisti. 1982 Anayasas1 14.maddesi ile bu
kavramun kapsamimi geniglettigi gibi, 1961 Anayasasi'ndaki kotiiye
kullanma “kasti”’n1 kétilye kullanma “amaci”na donigtiirmigtir.
Béylece, madde hem kapsam bakimindan geniglemis hem de sug
unsurlari bakimindan muglak hale gelmigtir. Bunun, éncelikle ifade
dzgiirligi ve onun uzantis1 olan dzgirliikleri daha fazla simirlayan ve
hatta yasaklayan yasal diizenlemeler igin anayasal dayanak tegkil
edecegi ve uygulamada da ettigi gorilmustiir. Nitekim, ifade 6zgirligu
aleyhine tiim yasal diizenlemelerin ve siyasi parti kapatma kararlarimn
anayasal dayanagi olarak bu madde bagrol oynamigtir. Bu nedenle,
dzgirlesme ve demokratiklesme bakimindan bu madde de 13.madde
kadar énemlidir. Bunun igindir ki, 2001 degigiklik paketinde Anayasa'nin
14.maddesi de yeniden diizenlenmistir. 14.maddenin bu yeni
dizenlemesine gére, “Anayasa'da yer alan hak ve hiirriyetlerin higbiri,
Devlet'in lilkesi ve milletiyle bélinmez biitinligiini bozmay:! ve insan
haklarina dayanan demokratik ve laik cumhuriyeti ortadan kaldirmay:
amaglayan faaliyetler bigimde kullamilamaz. Anayasa hiikiimlerinden
higbiri, Devlete ve kigilere, Anayasayla taninan temel hak ve
hiirriyetlerin yok edilmesini veya Anayasa'da belirtilenden daha genig
sekilde sinirlandiriimasim amaglayan bir faaliyette bulunmayr mimkiin
kilacak gekilde yorumlanamaz. Bu hiikiimlere aykiri faaliyette
bulunanlar hakkinda uygulanacak miieyyideler kanunla diizenlenir.”

Hemen belirtelim ki, kapsam olarak yeni metin, eski metine oranla
daha kisa ve 6zl niteliktedir. Eski metinde korunup da yeni metinde
korunmayan herhangi bir déeger oldugu séylenemez’. Bununla birlikte,
eski metindeki “soyut kétilye kullanma amaci1” yeni metinde “kétiye
kullanmayr  amaglayan faaliyetlére” dénistiiriilerek,  nispeten

3 0ZBUDUN,Ergun., “2001 Anayasa Degigiklikleri”, sh.4
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somutlagtinlmaya galigilmigtir. Faaliyet sézeiigiiniin kapsamina iligkin
olasi sorunlar1 yukarnida agiklamigtik. Ancak, Anayasa'daki diger
degigikliklerle birlikte (6zellikle Baslangic ve 13.maddelerdeki) dikkate
alindiginda, bunun eyleme yénelik olmayan diisiince agiklamalarinin
yasaklanmamasina katk: saglayacagi ve bu yénde bir diger anayasal
dayanak olugturacag séylenebilir.

Keza, yeni metinde, temel hak ve hiirriyetlerin, kisilerin yaninda,
eskisinden farkh olarak “devlete kars: da korunmasi” énemli bir yenilik

sayilmahdir. Yeni metin, hem kapsam hem de ézgiirlilkklerin Devlete _

karsi da korunmas:i bakimindan AIHS'nin 17.maddesiyle ve diger
ulusaliistii belgelerle (Evrensel insan Haklan Bildirgesi Md.30} daha
uyumludur.

4- Kisi Hirriyeti ve Giivenligi

2001 degisgiklik paketinde, Anayasanin 19.maddesinin 6. fikrasinda
yapilan degisiklikle, yakalanan veya tutuklanan kiginin, tutulma yerine
en yakin mahkemeye génderilmesi igin gerekli siire harig, hakim 6niine
¢ikarilmasina kadar gegen siire, toplu olarak iglenen suglarda en cok
onbeg giinden en gok “dért giine” indirilmistir. Bilindigi iizere, AIHS
5.maddesiyle bu siireyi “makul bir siire” olarak tanimlamsg; AIHM
kararlariyla makul stirenin “dért giinii agmamasi gerektigi” yoniinde
ictihat olugmus ve Tiirkiye gézalt: stirelerinin uzunlugu nedeniyle, bu
igtihada uymamaktan dolay: sézlesmeyi ihlal eden tlke olarak, defalarca
mahkum edilmistir. Béylece, bu degisiklikle gozalt1 stireleri bakimindan
Avrupa norm ve standartlariyla uyum saglanmig olacaktir. Ayrica, gdzalt1
siirelerinin kisalmasinin igkence ve kétii muamelenin énlenmesine
katluda bulunacag da séylenebilir®.

19. maddenin 7.fikrasinda yapilan diger bir degigiklikle de, kiginin
yakalandigi veya tutuklandifinin yakinlarina “derhal bildirilmesi
zorunlu hale getirilmigtir”’. Fikramin eski metninde de bildirim
yuklimliligli bulunmakla birlikte, “sorugturmanin kapsam ve
konusunun agiga ¢ikmasmin sakincalarimin  gerektirdigi  kesin

4 OZBUDUN Ergun., “2001 Anayasa Degigiklilderi”, sh.4-5
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zorunluluk halleri” bildirim yikOmliligine “istisna” olabiliyordu.
Yapilan degisiklikle bu istisna hiikiim kaldinlarak, yakinlara bildirme -

yikiimlilligii mutlak hale getirilmigtir.
5- ()ze] Hayatin Gizliligi ve Korunmasi

2001 Anayasa degisikligi paketinde, 13.maddede yapilan yukaride
acikladigamiz degigiklikle, genel smirlama sebepleri terk edilerek, her
hak ve 6zgiirligin sadece kendi maddesinde gosterilen 6zel sebeplerle
sinirlanabildigi farklilagmig-kademeli sisteme gegis, hak ve hiirriyetlerin
diizenlendigi ilgili maddelerde, bunlarin niteligine uygun smirlamaz
sebepleri konulmasi zorunlulugu yaratmugtir. Bu dogruliuda, ortak
szellikleri nedeniyle, Anayasa'da “6zel hayatin gizliligi ve korunmasr’
bashg altinda yeniden diizenlenen 20.maddedeki “6zel hayatin gizliigi”
21 maddedeki “konut dokunulmazhg” ve 22.maddedeki “haberlegme:
hiirriyeti” bakimindan ortak sinirlama sebepieri, ortak koruma wve

yargisal giivenceler konulmusgtur.

Bu yeni diizenlemeye gore, ©zel hayatin gizliligi, konu:
dokunuimazhg ve haberlegme hiirriyeti yalmzcé: “milli givenlik, kamu
diizeni, su¢ islenmesinin &nlenmesi, genel saghk ve genel ahlakn
korunmast veya bagkalarimin hak ve &zgiirliiklerinin korunmasi”
sebeplerinden biri veya birkagina bagh olarak sinirlanabilecektir. Keza,
bu hak ve ézglrliklere, bu sebeplerin birine baglh olarak usuliine gor:
verilmis hakim karari olmadikga, gecikmesinde sakinca bulunan hallerd:
de kanunla yetkili kihnmig merciin yazih emri bulunmad:kga,
dokunulamayacaktir. (Kimsenin iistii, 6zel kagitlan ve esyasi aranamaz
ve bunlara el konulamaz; kimsenin konutuna gifilemez ve arama
yapilamaz; haberlegme engellenemez ve gizliligine dokunulamaz).

Yeni diizenleme ile bu hak ve ézgiirliiklere ortak yargisal giivenc:
de getirilmistir. Buna gére, kanunla yetkili kilinmig merciin yazih emxi
ile 6zel hayatn gizliligine, konut dokunulmazlifina, haberlegmz
hiirriyetine miidahale halinde, “yetkili merciin karar1 yirmidért sa:t

- iginde gorevli hakimin onaymna sunulur. Hakim, kararm (el koymadaa

itibaren) kirksekiz saat iginde agiklar; aksi halde karar{el koymi}
kendiliginden kalkar.
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Keza, yapilan bu degisiklikte, 6zel hayatin gizliligini diizenleyen
Anayasa'min 20.maddesindeki, “Adli sorusturma ve kovugturmanin
gerektirdigi istisnalar sakldir” hikmi de, madde metninden

¢cikarlmgtr.

Ozel hayatin gizliligine iligkin olarak Anayasa'min 20.,21. ve
22.maddelerinde konulan giivenceler kugkusuz son derece olumludur,
Bu konuda uygulamada kargilagilabilecek olan en énemli sorunlardan
biri, aramanin veya el koymanin ya da konuta miidahalenin gok acil
oldugu durumlarda, kanunia yetkili kiinmis merciin yazih emrini elde

etmedeki zorluktur.
6 Yerlegsme ve Seyahat Hirriyeti

2001 degisikliklerinde, Anayasa'nin 23.maddesindeki, vatandaglarin
yurt digina ¢ikma hirriyetini simirlandirabilecek sebepler arasindan,
“iilkenin ekonomik durumu” sebebi ¢ikarilmistir. Béylece, artik, iilkenin
ekonomik durumu sebebine dayanarak yurt digina @kma hirriyeti
smirlandirilamayacakfir.

7- Dasiinceyi Agiklama ve Yayma Hiirriyeti

Degisiklik paketinde, Anayasa'mn 26.maddesindeki ifade 6zgirligi
AiHS'ne paralel olarak yeniden diizenlenmis; 13.maddedeki genel
sinirlama’ sebeplerinin kaldinlmas: nedeniyle “milli givenlik, kamu
diizeni, kamu giivenligi, Cumhuriyetin temel nitelikleri, Devletin {ilkesi
ve milletiyle bolinmez biitiinligi” maddenin ikinci fikrasindaki

sinirlama sebeplerine eklenmistir.

Maddede yapilan asil énemli degigiklik, “Diigincelerin agiklanmasi
ve yayllmasinda kanunla yasaklanmig olan herhangi bir dil
kullanilamaz” cimlesiyle baglayan tlgincii fikranin madde metninden
gikarilmasidir. Béylece, gerek i¢ gerekse uluslararas: hukukta bir hayli
elegtirilen, ifade dzgiirliigii bakimindan bir demokrasi ayib1 sayilabilecek
bu hiikitm nihayet Anayasa'dan gikarilmigtir. Gergi, 12 Eylil rejiminde
gikarilan, “Tiirkge’den Basgka Dillerle Yapilacak Yaymlar Hakkinda
Kanun”un 1991’de kaldirilmasindan bu yana, kanunla yasaklanmig bir
dil yoktu. Ancak, Anayasa'daki bu hiikiim bu tiir yasaklarin dayanagin
olugturuyordu.
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Ote yandan, bu degigiklikle, Anayasa'ya Kirtge ve diger yerel
dillerin 6gretim ve 6grenimi ile bu dillerde radyo ve televizyon yayinlan
hakkinda giivence olugturacak yeni bir hiikiim konulmug degildir; ama
artik yasak da yoktur. Nitekim, Anayasa'daki bu degisikliklere paralel
olarak g¢ikanlan ve kamuoyunda uyum yasasi olarak adlandirlan,
3/8/2002 tarih ve 4771 sayili “Cesitli Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina
Iliskin Kanunu”nun 1l.maddesiyle, Turk vatandaglarimin giinlik
yasamlarinda geleneksel olarak kullandiklar1 farkl dil ve lehgelerinin
dgrenilmesi ve dgretilmesine olanak saglanmustir. Keza, ayni Kanunun
8.maddesi ile 3984 sayilh Radyo ve Televizyonlann Kurulug ve Yayinlan
Haklunda Kanun'da yapilan degisiklikle de Tiirk vatandaglarinin giinlitk
yagsamlarinda geleneksel olarak kullandiklar: farkh dil ve lehgelerde

yayin serbestisi getirilmistir,
8- Basin Hiirriyeti

2001 degisikliklerinde, Anayasamin “Basin hiirriyelini” diizenleyen
28.maddesinde yapilan degisiklik, yukarida aglkiadlglmlz 26.maddedeki
degisiklige paralel gekilde, “kanunla yasaklanmig olan herhangi bir dilde
yayim yapillamaz” hiikkminii igeren ikinci fikrarun- yirirlikten
kaldirilmasindan ibarettir.

9. Kamu Tiizel Kigilerinin Elindeki Basin Dhis1 Kitle Haberlegme
Araglarindan Yararlanma Hakla

Anayasanin bu hakki diizenleyen 3l.maddesinde yapilan
degigiklikle, degisiklik paketinde 13.maddedeki genel sinirlama
sebeplerinin kaldinlmasina paralel olarak, bu hakkin nitelifine uygun
6zel smirlama sebeplerini kapsar igerikte maddenin ikinci fikras:
yeniden diizenlenmigtir. Bu yeni diizenlemeye gore, “kanun, milli
gitvenlik, kamu diizeni, genel ahlak ve saghgin korunmasi1 sebepleri
disinda, halkin bu araglarla haber almasin, diigiince ve kanaatlere
ulagmasim ve kamuoyunun serbestge olugmasinm engelleyen kayitlar
koyamaz”.

-

10- Dernek Kurma Hirriyeti

Dérnek kurma hiirriyetine iliskin asil katihimei, &zglrhikcii ve
koruyucu yenilikler, Anayasa'da 4121 sayih Kanunla yapilan 1993
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degigiklik paketinde yapilmigtir. 2001’de Anayasamin dernek kurma
hitrriyetini diizenleyen 33.maddesinde yapilan degisiklik esas itibariyla,
degigiklik paketinde I13.maddedeki genel sinirlama sebeplerinin
kaldirtlmas1 nedeniyle, bu hakkin niteligine uygun 6&zel smirlama
sebeplerinin madde metnine konulmas: ve dernek iiyeligi hiirriyetinin de
anayasal gilivenceye alinmasindan ibarettirr, Maddenin yeniden
diizenlenen 3.fikrasina gére, “Dernek kurma hirriyeti ancak, milli
guvenlik, kamu diizeni, sug islenmesinin énlenmesi, genel saghk ve genel
ahlak ile bagkalarinin hiirriyetlerinin korunmas: sebepleriyle ve kanunla

smirlanabilir”,

Keza, maddenin birinci fikrasindaki, “Herkes, &nceden izin
almaksizin dernek kurma hakkina sahiptir” seklindeki diizenleme,
“Herkes énceden izin almaksizin dernek kurma ve bunlara iiye olma ya
da tyelikien gikma hiirriyetine sahiptir” sekline déntigtiirilerek, iiyelik
hiirriyeti ayrica Anayasal giivenceye alinmistir.

11- Toplant1 ve Gosteri Yiriyiigii Dizenleme Hakk

2001 degigiklik paketinde, tiimiiyle yeniden diizenlenen haklardan
biri de Anayasamin 34.maddesindeki toplanti ve gésteri ylirtyigi
diizenleme hakkidir. Bu maddede yapilan ilk énemli yenilik, degisiklik
paketinde 13.maddedeki genel simirlama sebeplerinin kaldmlmasi
nedeniyle, bu hakkin niteligine uygun ézel sinirlama sebeplerinin madde
metnine konulmas: seklindedir. Maddenin yeniden diizenlenen ikinci
fikrasina gore, “Toplant1 ve gésteri yiiriiyligit hakk: ancak, milli giivenlik,
kamu diizeni, sug iglenmesinin 6nlenmesi, genel sagh@in ve genel
ahlakin veya bagkalarinin hak ve ézgiirlikklerinin korunmas: amaciyla ve
kanunla siirlanabilir”.

Maddenin yeni diizenlemesinde, eski metinde bulunan “yer ve
glizergah tespitine” iligkin ikinci fikra ile “belli durumlarda bir toplanti
veya gisteri yliriiyligiiniin yasaklanabilmesine veya ertelenebilmesine”
iligkin dérdiincti fikra hikkmii ve “Dernekler, vakiflar, sendikalar ve
kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslar kendi konu ve' éﬁlaqlarl
diginda toplanti ve géosteri yiiriytslert diizenleyemezler” seklindeki
besinci fikras: madde metninde (;1kar11m1§tir.
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Béylece, bu yeni diizenleme, kamu otoritelerinin toplant: ve gosteri
ylurayiigl hakkinin dzilne dokunabilecek miidahelelerini
engelleyebilecegi gibi; sivil toplum kuruluglarinin dayamgma ve siyasal
etkinliklerini giglendirme yoniinde de katki saglayacaktir. Dolaysiyla,
2001 degisiklik paketiyle Anayasa'min 34. maddesinde yapilan degigiklik,
katithmelhk, 6zgirlesme ve demokratiklesme bakimmdan &nemli

yeniliklerden biridir.
12- Hak Arama Hiirriyeti:

2001 degigiklik paketinde Anayasa'nin bu' hakki diizenleyen 36.
maddesinde yapilan degigiklik, “adil yargilanma” hakkimin da madde
metinine eklenmesinden ibarettir. Béylece madde metni ATHS ile daha
uyumlu hale getirilmigtir.

13- Sug ve Cezalara Iliskin Esaslar:

2001 degigikliklerinde, Anayasa'nin 38. maddesindeki sug ve cezalarz
iligkin esaslara 6nemli yenilikler eklenmigtir. Bunlardan' en &nemlisi.
maddeye yedinci fikra olarak eklenen “Savag, ok yakin savas tehdidi ve
teror suglar halleri diginda 6lim cezasi verilemez” hitkmiidiir.

Lehte ve aleyhte neler sdylenirse soylensin, bugiin Avrupa kitas:
slim cezasindan arindirilmig bir bolge haline gelmigtir. ATHS’ne ek
6'nolu protokol, “savag ya da yakin savag tehlikesi” disinda &lam:
cezasmin kaldirilmasim éngdrmektedir. Bugiin Avrupa Konseyi'ne iiy¢
iilkeler arasinda, Tirkiye diginda bu protokolii imzalamayan ve Sl
cezasim mevzuatinda tutan higbir llke kalmamgtir®, Kaldi ki, 8lin
cezas: hatas: giderilemez bir ceza oldugu gibi, cezalandirmadaki gagda:
amaglara da uygun diigmemektedir. Bu nedenlerle, Anayasa'ya- konular.
bu hiikiimle 6liim cezasinin kapsamimin daraltilmig olmasi, kugkusu::
olumlu bir adimdir. Ancak, savag ya da yakin savag tehdidi diginda, terd:
suglarinin da §lim cezasi kapsaminda tutulmasi, yukanda igaret edildigi
tizere ne 6mnolu protokolle ne de Avrupa Konseyine uye iilkelerin
mevzuatlariyla bagdagmamaktadir. Dolayisiyla, bu degigiklik olumlu bi:-

5 OZBUDUN.Ergun., “2001 Anayasa Degigiklikleri”,sh.7
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yenilik olmakla birlikte, Avrupa normlarina uyum yéniinden yetersiz
kalmugtir.

Bununla birlikte, Anayasa'ya gore terdr suglarindan da idam cezasi
verilebiliyor olmas), terér suglarinda 6liim cezas1 verilmesi gerektigi ya
da terér suglarma olim cezasi dngboren kanun hiikiimlerinin
degistirilemeyecegi veya yirurlikten kaldirilamayacag: anlamina
gelmez. Anayasa bu diizenleme ile 6lim cezasi verilemeyecek halleri
amir hiikim olarak &ngoérmiig; 6lim cezasi verilebilecek hallerde,
kanunla bu cezayi verip vermeme konusunu T.B.M.M.nin takdirine
birakmigtir. Bu nedenle, Anayasamin olim cezasi verilebilecegini
belirledigi hallere iligkin olarak; Meclis'in 6liim cezasi 6ngordiigii kanun
hiikiimleri Anayasa'ya aykir1 diismeyecegi gibi, Meclis'in 6liim cezasi
ongérmedigi kanun hiikiimleri igin de Anayasa'ya 'ayk.lnhk sorunu soz

konusu olmayacaktir.

Nitekim, Anayasa'nin bu hiikkmii uyarmnca, 3/8/2002 tarih ve 4771
Sayilh “Cegitli Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina iliskin Kanun”la
gesitli kanunlardaki 6lim cezas1 6ngdéren hiikiimler miebbet agir hapis
cezasina donigtirilirken; sadece “savag ve ¢ok yakin savag tehdidi
hallerinde iglenmis suclar igin éngériilen” 6liim cezalart sakl tutulmus,
“terdor suglan dahil” diger suglarla ilgili éngérilen 6lim cezalan
miiebbet agir hapse gevrilmistir. Boylece, bu kanunla terér suglarina
iligkin 6lim cezalan da kaldinlmak suretiyle, bu konuda Avrupa
normlariyla uyum saglanmig olmaktadir.

Aym maddeye eklenen 8. ve 9. fikralarla, iki yeni ilke daha Anayasa
metnine girmistir. Bunlar, “Kanuna aykiri olarak elde edilmig bulgular,
delil olarak kabul edilemez” ve hig kimse, yalnizca sdzlesmeden dogan
bir yiikiimliligi yerine getirmemesinden dolay1 o&zgirliginden
altkonulamaz” ilkeleridir. Bunlardan birincisi zaten hukuk sistemimizde
(CMUK) mevcuttur. ikincisi ise AIHS’ne ek 4 nolu protokolden aynen
alinmigtir. (md.1)

14- Temel Hak ve Hitrriyetlerin Korunmasn:

2001 degisikliklerinde, konuyu diizenleyen Anayasa'min 40.
maddesine ikinci fikra olarak, “Devlet, islemlerinde, ilgili kigilerin hangi
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kanun yollarn1 ve mercilere bagvuracagim ve sirelerini belirtmek
zorundadir” hiikmi eklenmigtir. Bununla, Devlet iglemlerine kars
kigilerin sahip olduklari haklar1 ile bunlarin siiresinde ve dogru

kullanilmasinda bilgilendirilmelerinin amaglandign agiktir.

15- 12 Eylil Dénemi Tasarruflarina Kérgl Anayasa Yargisi

Yolunun Agilmasi

Kanimizca, 2001 Anayasa degigikligi paketindeki belki de en énemli
yenilik, Anayasa'min Gegici 15. maddesinin ig¢linci fikrasindaki, “Bu
dénem (12 Eylul 1980 — 7 Arahk 1983 ) iginde gikarlan kanunlar, kanun
hitkmiinde kararnameler ile 2324 sayilhi Anayasa Duzeni Hakkinda
Kanun uyarinca alinan karar ve tasarruftarin Anayasa'ya aykirihg iddia
edilemez” hitkmiiniin madde metninden gkarilarak, 12 Eylil
tasarruflarina karsi Anayasa yargist yolunun agilmig olmasidir. Boylece,
Tirkiye, Anayasa'min 2. maddesindeki “hukuk devleti” ve 11
maddesindeki “Anayasanin {stiinligi ve baglayicihg:” ilkesine agikga
ters diigen bu garabetden nihayet kurtulmus oldu.

Ancak, 12 Eylil rejiminin mirasi A-nayasa'ya aykirt unsurlarin bir an
6nce ayiklanmas: bakimindan, anayasaya uygunluk denetiminin
harekete gecirilmesi sadece itiraz yoluna birakilmayip; Anayasa'da
belirlenecek bir sire iginde ilgililere iptal davasi agma yolunun da

devreye sokulmasi, daha isabetli olurdu®.
DEGERLENDIRME

2001 Anayasa degigikligi paketindeki bazi degigiklikleri kisaca
gozden gecirdikten sonra, bunun, 1982 Anayasasinda yapilan en
kapsaml degigiklik olarak; ¢zgurliikler alanminin geniglemesi, demokrasi
ve hukuk devletinin daha igler hale gelmesi bakimindan &nemli ve
olumlu bir adim oldugunu gérmekteyiz. Béylesi bir adimin,
Parlamento'da béliinmig bir siyasi parti yaptlanmasimin oldugu bir
ddnemde, partiler aras1 biyik bir uzlasma ile atilmig olmasi daha

anlamly, ileriye doniik umut ve cesaret vericidir.

6 OZBUDUN,Ergun., “2001 Anayasa Degisiklikleri”, sh.13
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Ozgiirliiklerin, demokrasinin ve hukuk devletinin daha etkin
kilnmasi igin Anayasa'da bagkaca degigikliklerin de yapilmasi
gerekmektedir. Ayrica, 2001 degisikliklerinin bu olumlu yéninin
yvaminda, uygulamada yaratmasi muhtemel sorunlar da vardir. Simdi,
énce. bu sorunlanin 6énemli bazilar ile ¢éziim onerilerine deginelim,
sonra da Anayasa'da 6ncelikle yapilmas: gereken degisiklikleri dzetle

siralayalim.

A- Hemen belirtmeliyiz ki, anayasal sistem kendi i¢cinde bir tutarhk
ve biitinlik gésterir. Begenelim,'begenmeyelim 1982 Anayasasimin da
kendi iginde bir bitunligi vardir. Yapacagimiz koklii degisikliklerle,
anayasada yer alan belirli bir sistemi kaldirmaya karar verdigimiz
zaman, onun yerine, yapmak istedigimiz degisiklige uygun, i¢ tutarhgi ve
biitiinliigi olan, yeni bir sistem getirmek zorundayiz. Aksi takdirde
tutarsiz sonuglarin dogmasi kagimlmaz olur. 2001 Anayasa degigiklikleri
béyle olmustur. Kékli degigiklikler yapilmigtir; ancak, bu degisikliklerin
gerektirdigi i¢ tutarlilik Anayasa'’nin biitiiniine yansitilmadig: ve buna
uygun yeni bir sisteme geg¢ilmedigi icin, yeni sorunlar ve buna bagh
olarak da yeni tartigmalar giindeme gelmistir’.

Yukarida agiklandig: tizere, 2001 Anayasa degisikliginde goze
garpan reform sayilabilecek en radikal yenilik, Anayasa'min 13.
maddesinde yapilan degisiklikle genel simirlama sisteminin kaldirilmg
olmasidir. Bilindigi gibi, Anayasa'nin degigiklik éncesi metni tiim temel
hak ve 6zgirliikler igin gegerli genel siirlama sebepleri igeriyordu, Tiim
temel hak ve o&zgirlikkler burada sayillan dokuz genel simurlama
sebebinden biri veya birkagiyla simirlanabiliyordu. Dolayisiyla, simirlama
sebebi olmayan higbir temel hak ve 6zgiirliik yoktu. Ayrica, birgok hak ve

6zglrligin dizeniendigi ilgili maddesinde, o hak ve dzgirlik igin 6zel

smirlama sebepleri gosterilmigti. Bu hak ve 6zgiirlikler, 13. maddede
sayilan genel sinirlama sebeplerinin yaninda, diizenlendikleri maddede
sayilan 6zel sebeplerle de sinirlanabiliyordu.

7 SAGLAM, Fazl, “2001 Y1k Anayasa Degigikliginin......”, sh.1 vd
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2001 degisikliklerinde Anayasa'min 13. maddesinde yapilan kokli
depigiklikle ise, genel sinirlama -sebeplerinin tamami bu maddeden
¢ikarilmig; temel hak ve ozglrliklerin “yalmizea ilgili maddelerinde
belirtilen sebeplere bagh olarak” simrlanabileceg ilkesi dngériilmugtir.
Ancak, bu yeni anlayiy ve yaklasm aym zamanda bir sistem
degisikligidir. Bunun adi da “genel simrlama sisteminden farklhlagmig
kademeli sistem”e gegistir.

Smirlamanin her temel hak ve ézgiirlik igin farkllagmas:1 ve
kademeli bir nitelik kazanmasi, her bir temel hak ve &zgurliiglin
korudufu nesnel yasam alammmn farkh olmasindan kaynaklanir. Bu
farkhhg: siyasal, sosyal, kiiltiirel ve tarihsel faktérler belirler. Her temel
hak ve o6zgiirlik nesnel igerikleri ve koruma alanlan ile sinirh bir
kullanmima cevaz verir. Hak ve dzgiirliik korunan bu nesnel alan iginde
vardir. Bu alanin diginda olanlar hak ve ézgiirlik kavramna yabanci
kahr. Bu anlamda soyut ve igeriksiz bir dzgtrlik yoktur. Ote yandan,
toplumsal yagamda, hak ve ozgiirliikklerin hep bir arada, birbiriyle
catigmadan bang iginde kullamlabilmesi igin, bunlarn nasal
kullanilacagimn  diizenlenmesi ve  hatta  bazen sinirlanmast
kagimlmazdir. Ancak bu simirlamalar, her bir hak ve o&zgarlagin
korundugu nesnel yagam alanminin igerigi ve niteligine uygun, bunlarin
toplumsal yagamda hep bir arada barig iginde kullamlmas1 amacina
yonelik ve bupunla siirl, istisnai nitelikte olmahdir.

Béyle bir sistem degisikliginde, tutarh, uyumlu ve biitiinciil
olabilmek bakimindan, Anayasa'da yer alan biitin temel hak ve
ozgirlitklerin tek tek gozden gegirilmesi ve her bir temel hak ve
szgirligin diizenlendigi ilgili maddesine, o temel hak ve Szgirliigin
korudugu nesnel yagam alanmin igerigi ve nitelifine uygun simrlama
sebepleri konulmasi gerekirdi. iste, 2001 degisikliginin en biiyiik eksigi
bunun biitiin olarak degil, bazi hak ve ézgirliikkler igin, yani Kismen
yabllmamdlr. Bu da dogal olarak, bu dogrultuda degigiklik yapilmayan
temel hak ve ozgirliikkler bakimundan belirsizliklere, bogluklara ve
dolayisiyla da temel hak ve o&zgirliiklerin simirlanmasi sisteminde
tutarsizliklara yol agrmigtir.
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Birkag 6rnek vermek gerekirse®;

a) Yerlesme ve seyahat hiirriyeti — genel sagh@in korunmasi -

karantina érnegi

Anayasa'nin yerlesme ve seyahat hiirriyetini dizenleyen 23.
maddesine gore. “ herkes, yerlesme ve seyahat hiirriyetine sahiptir.
Yerlesme - hiirriyeti, sug iglenmesini onlemek, sosyal ve ekonomik
geligmeyi saglamak, saghkh ve diizenli kentlegsmeyi gergeklegtirmek ve
kamu mallarimi korumak; seyahat hiirriyeti, su¢ sorugturma ve
kovugturmasi sebebiyle ve sug iglenmesini 6nlemek amaglariyla kanunla

smrlanabilir.”

Gorildiigi Gzere, yerlesme ve seyahat &zgiirligiini sinirlama
sebepleri arasinda “genel saghgin korunmas1” sebebi bulunmamaktadir.
Degigiklik ®&ncesi Anayasamin 13. maddesindeki genel simirlama
sebepleri arasmmda “genel saghfiin korunmasi” da vardi ve buna
dayanarak smnirlama yapilabiliyordu. 2001 degigikliklerinde 13.
maddeden genel sirurlama sebepleri 91kar111rken', yverlesme ve seyahat
ozgirligiint dizenleyen 23. maddedeki simirlama sebeplerine “genel
saghgin korunmas1” da eklenmeli idi. Bu durum kargisinda, bir bélgede
salgm hastahk qktiginda bunu &nlemek igin o bélgeyi karantina altina
almamn anayasal dayanagl ne olacaktir. Aym durum yangin, insaat
tehlikesi hallerinde de séz konusu olabilir.

b) Cahgma ve sézlegme hiirriyeti - genel ahlakin, kamu diizeninin,
kamu yararinin korunmasi - BK md.20, MK md. 23

Anayasanin c¢aligma ve soézlesme hirriyetini diizenleyen 48.
maddesine gore, “Herkes diledigi alanda ¢aligma ve sézlegme hiirriyetine
sahiptir. Ozel tegebbiisler kurmak serbesttir.”

Goriildigi gibi, 48. maddede sézlegme hiirriyetini sinirlayan higbir
sebep bulunmamaktadir. 13. maddedeki genel siurlama sebepleri de
kalktignna goére, Borglar Kanunu'nun 20. maddesinde yer alan, “Bir

8-Bu 6rnekler ve ayrntith degerlendirme igin bkz. SAGLAM, Fazil, “2001 Anayasa
Degisikliginin.”sh4-6  °
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sézlesmenin konusu........ veya ahlaka aykin ise, o sdzlesme batildir”
hiikmii Anayasa'ya aykiri mi sayilacaktir. Aym sekilde, Medeni Kanun'un
23. maddesindeki “kimse hiirriyetini.....ve umumi adaba aykiri bir gekilde
simirlayamaz” hiikmiine aykir1 bir sézlegme artitk Anayasa'ya uygun mu
sayilacaktir? Bagkaca kanunlardan o&rnekler gogaltilabilir. Keza, 13.
maddedeki genel sinirlama sebepleri kalktifina gére, kiginin istedigi
yerde kurban kesmesi, kamuya agik yerlerde sigara igilmesi gibi

davraniglar nasil énlenebilecektir?

Biitiin bu seru ve sorunlarin dogru ¢éziimii, kugkusuz, §zgtrliiklerin
diizenlendigi ilgili maddelerine, kamu yarar veya gene!l ahlak ya da
kamu diizeni gibi, ilgili ézgiirliigiin nitelifine uygun smirlama sebebi
konulmas: olmalidir. Peki bunlar konuluncaya kadar sorun nasil
agilabilir. Tlk akla gelen yol, &zgirliklerin kullanilmasinda pratik
uyusumdur. Ornek verdiimiz sorunlarin  birgogunun g¢éziimii
bakimindan, pratik uyusum testine sokabilecegimiz ideal hak,
Anayasa'nin 56. maddesinde diizenlenen “saghkh ve dengeli bir gevrede
yagama hakki” olabilir. Bu madde hiikmiine goére, * herkes, saglikh ve
dengeli bir gevrede yagama hakkina sahiptir. Gevreyi geligtirmek, cevre
saghpim korumak ve (;evré kirlenmesini 6hlemek devletin ve
vatandaslarin  édevidir.” Bu hakla pratik uyusum, yukandaki
drneklerden karantina uygulama, istenilen yerde kurban kesme, kapal

yerde sigara igme gibi sorunlarin ¢éziimiinde Anayasal dayanak olabilir.

Keza, Anayasa'nin 5. maddesindeki, Devletin, “insanin maddi ve
manevi varhimn gelismesi igin gerekli sartlari hazirlama” gérevi de
genel ahlaka aykin sozlesme ve uygulamalara kargi anayasal dayanak
elugturabilir,

Nihayet, bir bagka ¢6zlim yolu da, bu sekilde kullanimlarin, séz
konusu hak ve dzgiirliigiin dogal kullanim bigimi olmadigindan, bunlarin
nesne! koruma alanina girmeyecegi yaklagimidir. 7

B- Anayasa'da oncelikle yapilmasi gereken diger degisiklikler ise
dzetle géyle siralanabilir: ’

- Anayasa'nin 76. maddesindeki “affa uframg elsalar bile” ifadesi,
milletvekili segilebilme yeterlilifine iligkin. siyasi haklar siiresiz hale
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getirmektedir. Bu durum genel affin tiim dinyada kabul géren etki ve
sonuglarina ters diigtiigii gibi;siyasi yasaklarda bir siire simirlamas:
olmamasi, Anayasa'nin 13. maddesindeki ilkelerle de gelismektedir. Bu
nedenie, 76. maddedeki “affa ugramg olsalar bile” ifadesi metinden
gikarlmal:, buradaki siyasi yasaklara mahkumiyete uygun siireler
konulmalidir. Bu konuda, 2001 Anayasa degisiklik paketinde, partiler
arasi uzlagsma komisyonu tarafindan kabul edilip, Meclisge reddedilen 76.
maddeye iligkin degigiklik dénerisi, son derece yetersizdir.

- Yolsuzluklarin siyasi uzantilarim1 ¢6zmek, siyasette kirliligi
dnlemek, siyaset ve siyasetgiye itibar ve giiven kazandirmak bakimindan,
Anayasa'nin 83. maddesindeki yasama dokunulmazhgina iligkin
korumalardan; milletvekilinin Meclis'te fiziki varh@im saglamaya yénelik
olan, “tutulamaz, tutuklanamaz ve hapsedilemez” korumalari muhafaza
edilerek, bunlar digindaki * sorgulanamaz ve yargilanamaz” korumalar:
kaldimlmahdir. ( Fransa ve Italya érneklerinde oldugu gibi). Boylece,
hem yasama dokunulmazligt kurumunun asil amacina uygun iglevini
sirdirmesi, hem de yarg: yolunun agilmas: miimkin olacaktir. 2001
Anayasa degisiklii paketinde, partiler aras1 uzlagma komisyonunca
kabul edilip, Meclis tarafindan reddedilen 83. maddeye iligkin degigiklik

éneri, sorunu ¢dzmekten gok uzaktir.

- Keza, yukanda agillandigi Gizere, Anayasa'nin 100. maddesinde
yapilacak degigiklikle de, bakanlarin gérevleri ile ilgili suglardan dolay
yapilacak meclis sorugturmasinda, sorugturma komisyonu gérevi yargi
mercilerine verilerek ( Italya érneginde oldugu gibi), meclis sorugturmasi

kurumu igler hale getirilmelidir.
- Hukuk devleti ve hukukun ustinligi dendiginde “yonetenlerin

her tirli islem ve eylemlerinin yargi denetimine tabi oldugu devlet”
anlagithr. Dolayisiyla, ne kadar gok eylem ve iglem yargi denetiminden

bagigtk tutulursa o oOlgide hukuk devletinden uzaklagilmig olur.

Kusgkusuz, baz: iglemlerin 6zelligi, bu islemlerde yetkili organlarin takdir
yetkisinin genig tutulmasimi ve dolayisiyla bu iglemlere iligkin yargi
denetiminin simrlandirilmasini gerektirebilir; ancak, biitiiniyle yargisal
denetim disina gikarmak hukuk devleti ilkesi ile bagdagmaz. Bu nedenle,
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Anayasa'min 105.,125.,148. ve 159. maddelerinde yapilacak degigikliklerle,
Cumhurbagkani'nin tek bagina yapacag islemlere, Yiksek Askeri Sura
kararlarina, olaganiisti KHK'lere ve Hakimler ve Saveilar Yiksek
Kurulu kararlarmma kargt yargi yolu agilmaldir. ‘AI'HM tarafindan
denetlenen bu iglemlere karg: ulusal yargi yollarin esirgemenin mantigl
olmadig gibi; boylece insan haklar ihlallerinden dogan magduriyetlerin
biyik kismi kendi igimizde karsilanmig olacaktir. Bu, kuskusuz,

Tiirkiye'nin insan haklar: karnesine de iyilegme ydniinde yansiyacaktir.

. 1insan haklar:, demokrasi ve hukuk devletini kurumsallagtirip
etkin kilmak bakimindan, Anayasa'da yapilacak degisiklikler kadar,
uyum yasalari ile bunlarin yagama gegirilmesi de 6nemlidir. Bu yasalarin
snemli bir kismi yakin gegmisgte gikarlmug, bir kismm da TBMM’nin
giindemindedir. Ancak, yurirlikteki insan haklari, demokrasi ve hukuk
devleti ilkeleri ile geligen yasalarin biyik bir cogunlugu 12 Eylill dénemi
iiriinii olup kapsami da bir hayli genistir; Esasen sorunlarin biiyiitk bir
kismi bu yasalardan kaynaklanmaktadir. Bu nedenle, Turk hukukunda
insan haklarini, = demokrasiyi ve hukuk devletini etkin kilmayi
¢abuklagtirmak bakimindan, TBMM’nin yaninda, Anayasa yargisi
kanahyla da bu yasalan ayiklama imkanini genigletilmek igin, “Anayasa
sikayeti” yolu agilmahdir. Bu, kugkusuz, Anayasa Mahkemesi'nin zaten
yogun olan ig yiikiinii daha da artiracaktir. Anayasa Mahkemesi'nin daha
hizli ve etkin ¢aligmasini saglamak igin de, Federal Almanya drneginde
oldugu gibi daireler geklinde yeniden yapilandirilmahdir.
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OTURUM BASKANI
' Tegekkiir ediyorum Sayin Yiizbagiogiu.

Gergeklen size séz vermeden once ifade ettigim gibi, bu kadar kisa
stireye boyle bir genig bir konuyu nasil sigdiracaginizi merak etmekte
hakliymisim gérdigiiniz gibi. Gonliim arzu ederdi ki, bu konulardan gok
daha azina ¢ok daha genig bir zaman igerisinde deginebilseydiniz ve

bunun da gok yararh olacagi inancindayim.

Bana kalsaydi, ben belki bulundugum gérev itibariyle, yalniz
Anayasa'nin 69. maddesiyle ilgili diizenleme ve gorislerinize dahi, 20
dakikadan fazla yer vermeniz uygun olurdu ve gok da yararh olurdu,
ciinkii sizin ifade ettifiniz gériiglerin pek ¢ogunu paylagiyorum. Hatta bu
konuda -daha &nce Anayasa Mahkemesi iiyelerinden 2 arkadagimla
beraber Basbakanhk nezdinde girigimde de bulunmugtuk. O zaman
ozellikle 69. maddeye koymay diigiindiikleri ve bilahare 149. maddeye
koyduklari o nitelikli gogunlugun yanli olacagim, bir Siyasi Partiler
Yasas'min iptalinde aranan ¢ogunlugun, bir siyasi partinin
kapatilmasinda aranmamastnin, daha biiyiik bir gogunluk aranmasinmn
cok yanhy olacagini, hatta tehlikeli olacagim belirtmigtik. Mutlaka siyasi
partilerin kapatilmasimn zorlagtinlmas: isteniyorsa, bunun bagka tirli
diizenlemelerle yapilabilecegini ve bunun érneginin de Avrupa insan
Haklar: Sézlesmesi olmast gerektigini israrla belirtmistik, ama olmad.
Bu sakincalar giiphesiz ki ileride goriilecektir.

Cok smirh olan zamaninizi almak istemiyorum. Aslinda sdylenecek
gok gey var, Anayasa Mahkemesi Bagskam olarak uygulamada gordigiim
birtalum sakincalara da deginmek lazim. Sinirh olan zamam tagirmak
istemiyorum, o yiizden ben iigiincii konugmaci olan Saymn Prof. Dr. Fazil

Saglam’a, kisaca dzgegmisini anlattiktan sonra s6z vermek istiyorum.

Sayin Saglam, konu itibariyle “Anayasal Sorunlara Giincel Bakig”
konusunu igleyecekler. 1940 ylhpda Trabzon’da dogdu. Ortackul ve liseyi
Saint George Avusturya Lisesil'hde ckuduktan sonra, yiiksek 6grenimini
istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi'nde 1965 yilinda tamamladi. 1971
yiinda Federal Almanya'nin Kd&ln Universitesinde ig hukuku dalinda
doktora yapti. 1973 yihnda Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler
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Fakiiltesinde géreve bagladi ve 1980 yilinda anayasa hukuku dahnda
dogent oldu, tez konusu bugiinde giincelligini koruyan ve daima
koruyacak olan “Temel Haklarn Simirlanmasi ve 0zii” idi. 1973 yilinda
Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesinde goreve bagladi. 1983
martinda Universite'den istifa etti ve Istanbul Barosu'na kayitli avukat
olarak c¢ahgt. 199596 yillarinda Istanbul -Barosu Yonetim Kurulu
Uyeligine segildi ve Bagkan Yardimcilig yapti. Haziran 1996'da yeniden
{niversiteye dondii, Yildiz Teknik Universitesinde Iktisadi ve Idari
Bilimler Fakiiltesinde géreve baslach. Kasim 1999da anayasa hukuku
dahnda profesérliige yiikseltildi. Anayasa hukuku ve is hukuku alaninda
gesitli yayin ve caligmalari bulunmaktadir, Kitap haline déniigmiig
galigmalar sgunlardir: “Temel Haklarin Siirlandirilmas: ve Ozii”,
“Siyasal Partiler Hukukunun Giincel Sorunlar”

Buyurun Sayin Saglam.




ANAYASA SORUNLARINA
GUNCEL BAKIS

Prof. Dr. FAZIL SAGLAM

1. Bashg Belirleyen Yontemsel Yaklagim

Hukuk biliminin temel gercegi norm metni degil, normun
diizenledigi nesnel yagam iligkilerinden segilmis kesittir. Normun
anlamim normun metninden ¢ok bu nesnel alanin nitelik ve tzellikler:
belirler. Bu nedenle her somut olayda normun anlam da yeniden
somutlagir. Bu ézellik, hukuk normuna giince! yasamda ortaya ¢ikacak
hukuksal sorunlan ¢ézme olanagim saglayan temel olgudur. $u halde
hukuk, kendisini meydana getiren normlarin metinlerinden ibaret
degildir. Bagka bir deyigle hukuk normu norm metni ile 6zdes degildir

Norm metni, yoneldigi ve diizenledigi nesnel alana goére
somutlagmas1 gereken bir gerceve ozelligi tasir. Normun diizenledigi
nesnel alamin karmasgik ve degisken yapisi nedeniyle norm metni aym
kaldig1 halde normun anlaminda zaman iginde yargi organlarimin pek de
yabancisi olmadiklan kimi farkhhklar ve degisiklikler ortaya ¢ikar.

Tabii bu yaklasim, norm metninin 6nemsiz oldugu anlamina
gelmiyor. Norm metnini klasik yorum yéntemleriyle anlamlandirmak,
hukuk devleti ilkesinin ve bu ilkenin kargiladig hukuka giiven ve istikrar
gereksiniminin bir geregidir.

Bunlar ni¢in anlatiyorum ? Hemen belirteyim. Bunlar akademik
bir zevk ya da merak konusu olarak degil, ger¢egi daha iyi kavramann
bir yéntemi olarak anlattyorum. Giinkii normun dizenledigi nesnel alan
ihmal etmek ve normu norm metni ile zdes saymak bizi pozitivizme
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gotiiriir. Yalmzca nesnel alanin gereksinmelerini 6én plana alip, norm
metninin hukuk devletini saglama yéniindeki iglevini ihmal etmek ise
bizi sosyolojizme gotiiriir. Her ikisinde de hukukun aradig gergekligi

yakalamak mimkiin degildir.

“Iste Anayasa Sorunlarina Giincel Bakig” baghgi altinda
gliniimiiziin anayasal gergekligini biraz 6nce Gzetlemeye galighigimiz
yontemle yansitmaya galisacafiz. 3 Kasim se¢imleriyle ortaya gikan
siyasal gerceklik ve onun birlikte getirdigi anayasal sorunlar, bu konuda
bize olduk¢a zengin bir malzeme sunmaktadir. Hemen belirteyim ki
burada *“anayasal sorun” derken, yalnizca Anayasa metnini degil,
anayasal diizenin olusmasinda en az Anayasa kadar kadar etkili ve
belirleyici olan yasal diizenlemeleri de kapsayan bir kavramdan s6z

ediyorum,
II. Anayasal ve Yasal Sorunlar
A. Anayasa’'min 76. maddesi ile ilgili sorunlar:
Anayasa'nin 76. maddesine gore,
“Otuz yagini dolduran her Tiirk milletvekili segilebilir.

En az ilkokul mezunu olmayanlar, kisithlar, yikimla oldugu
askerlik hizmetini yapmamg olanlar, kamu hizmetinden yasakhlar,
taksirli suglar hari¢ toplam bir yil veya daha fazla hapis ile agir hapis
cezasina hiikiim giymis olanlar; zimmet, ihtilas, irtikap, ragvet, hirsizhk,
dolandiricihk, sahtecilik, inanc1 kétiiye kullanma, dolanl iflas gibi yiiz
kizartic1 suclarla, kagakgilk, resmi ihale ve ahm satimlara fesat
karstirma, devlet sirlarini agifa vurma, ideolojik veya anargik eylemlere
katilma ve bu gibi eylemleri tahrik ve tegvik suglarindan biriyle hikim

giymis olanlar, affa uramis olsalar bile milletvekili segilemezler."

Bu maddede kalin punto ile vurgulanm:s olan “affa ugramig olsalar
bile” ibaresi, R.T.Erdogan’in kurucu iiyeligine ve milletvekilliine engel
olan kilit hiikiim niteligindedir. Burada &éncelikle cevaplanmasi gereken
husus, s6éz konusu ibarenin maddedeki hangi suglam igine aldig
sorusudur. ilk bakista maddede yer alan suglarin tiiminii kapsadig:
izlenimi veren bu ibarenin, yakindan incelendiginde daha dar bir

kapsama sahip olduffu anlasilmaktadir. Zira tiimini kapsamig olsa, dil
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bilgisi kurallarina gére, yalmz suglari degil, maddede yer alan “En az
ilkokul mezunu olmayanlar, kisithlar, yiikiimli oldugu askerlik hizmetini
yapmamig olanlar, ...” seklindeki diger unsurlar1 da kapsamasi gerekir.

Oysa bu unsurlarin af kurumu ile bir ilgisi yoktur.

Su halde maddenin sdzii yaninda amacina da bakmak gerekir. Bir
kere, ciimlede noktah virgile kadar olan “kamu hizmetinden yasakllar,
taksirli suglar harig toplam bir yil veya daha fazla hapis ile agir hapis
cezasina hiikiim giymis olanlar” seklindeki kismin “affa ugramig olsalar
bile” seklindeki kisitlamaya tabi olmamasi gerekir. iki ayr1 sug
grubunun noktah virgiille ayrilmig olmasina bagka bir anlam vermek
miimkiin degildir, Suglarin niteligi de maddenin bu gekilde anlagilmasim
zorunlu kilmaktadir. Ciinkii noktali virgiilden 6nceki suglar, cezanmn
tiiriine ve miktarina gére belirlenmis suglardir. Bunlarin milletvekilligi
sifat1 bakimindan &zel bir $nemi yoktur.

6

Noktall virgiilden sonra siralanan suglardan yiz kizarticl
suglaria, kagakgilik, resmi ihale ve alim satimlara fesat karigtirma, devlet
sirlarim agiga vurma” suglarmni milletvekilligi sifat: ile bagdagtirmak
miimkiin degildir. Gergekten bu gibi suglardan hiikim giymig olanlari,
affa ugramig olsalar bile, milletvekilligi yeterliligi disinda tutmak yanlig

bir ¢éziim sayilmamalidir.

Buna karsihk “ideclojik veya anarsik eylemlere katilma ve bu pmibi
eylemleri tahrik ve tegvik suglar1” siyasal su¢ kapsami icinde olup,
bunlarin timiini ve dzellikle “ideclojik eylem” kavramum milletvekili
sifati ile bagdagmaz nitelikte gérmek dogru degildir. Bunlarda “affa
ugranug olsatar bile” geklindeki kisitlamanin terdr ve giddeti savunma,
érgiitleme ya da teror yontemlerine bagvurmaya 6zendirecek gekilde
teroér drgitleriyle ilgili propaganda yapma, ulus ve iilke bitiunligi
agisindan tehdit ve tehlike dogurma gibi unsurlan igeren suglarla sinirh

tutulmas: yeterli olur’.

1 31.12.2002 tarih ve 24980 sayh R.G.'de yayunlanan 27.12.2002 tarih ve 4777 sayih
Kanun'un, Anayasa'mn 76/2. maddesinde yer alan “ideclojik veya anarsik eylemlere”
ibaresini “terér eylemlerine” geklinde degistirmig olmas:t kanaatimizce yetersizdir. Bu
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Boyle bir degisikligi salt R. T. Erdogan’in milletvekili olma engelini
kaldirdig: gerekgesiyle “kigiye 6zgil” bir anayasa degigikligi saymak
dogru degildir. Nitekim bu yénde bir degisiklik, Saadet Partisi'nin
oylarmm alabilseydi, 2001 Anayasa degigiklikleriyle birlikte gegmig
olacakt1?

B. Anayasa’min 109/2. maddesi ile ilgili sorunlar:

Bu maddede yapilmak istenen degisiklik, Bagbakanin TBMM
digindan atanmasini saglayacak bir hikkmin eklenmesinden ibarettir.
Zaman zaman ortaya atilan bu degigiklik 6nerisinden son agamada
vazgegilmis olmasi isabetlidir. Cunkd bu degisiklik iki y6nden

sakincalidir ve ayrica gereksizdir:

a} Parlamenter sistemde hikimetin meclis iginden gikmas: ve ona
kars1 sorumlu olmas: asildir, 1961 Anayasasi'nda TBMM digindan bakan
atanabilmesine imkan tamiyan kural, uzmanhk ya da 6zel nitelik
gereksinimini kargilamaya yonelik bir istisna niteligi tasir. Bu
bagbakana, tegmili sistemin &ézlne aykirdir; sistemin reddi anlamina

gelir.

b) Ote yandan béyle bir degigiklik, genel bir gereksinimin ifadesi
olmayip, tek kisgi igin yasa gikarma anlamina gelir. Bu ise yasalarm

genelligi ilkesine aykirdir.

¢) Ayrnica  hukuk devleti ilkesini ve Anayasa’min sayginhgini
zedeleyecek bdyle bir degisiklige de gerek yoktur. Sorun Erdogan’in
bagbakan olmasiysa, bunu hukuku zedelemeden ve sistemi bozmadan da
gergeklestirmek mimkindir. Nitekim Meclis’teki hazirhklar da bu
yondedir.

degisikligin yukardaki yorumumuzu  ve terér kavramim belirginlegtirecek bigimde
yvapilmas: daha dogru olurdu.

2 AKP ile SP'nin 2001 Anayasa degigiklikleri sirasinda liderlerine siyaset yolunu agacak
olan AY degigikliklerini kargihikli olarak nasil engelledikleri konusunda bkz.Giineri
CIVAOGLU, “Takiyyenin Karmuti Olur™: Milliyet 4.10.2001
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C. Milletvekili Se¢imi Kanunu ile ilgili sorunlar

1) Yiizde On Baraj Sorunu

3 Kasim seg¢imlerinin ortaya koydugu énemli bir gergek, yiizde
onluk llke seg¢im barajinin  demokrasi standartlariyla  olan
bagdasmazhgidir. Bu segimlerde se¢menlerin yaklasik yizde 45’inin
oyu yuizde onluk iilke baraji nedeniyle degerlendirme dis: kalmigtir. Bu
oran megruiyet krizine yol agabilecek hoyuttadir Béyle bir sonucu
demockratik temsille, ya da Anayasa’daki deyimiyle “temsilde adalet”

. ilkesiyle bagdagtirmak olanaksizdir. Anayasa’mn 67. maddesine gére
“Secim kanunlari, temsilde adalet ve yonetimde istikrar ilkelerini
bagdastiracak bicimde diizenlenir.” Ote yandan bu baraj, Avrupa
standartlarinin (yiizde 3 - 5} gok istiindedir. 1995 segimlerinde yiizde 14
gegerli oy temsil dig: kaldi, umursamadik. 1999 secimlerinde bu oran
yiizde 1%9a gikt1 yine tinmadik. Simdi ise temsil disi kalan gegerli oylarin
orani yiizde 45’e firmandi. Bu da bizi ayiltmazsa, demokratik yénetimden
56z etmek bir ironiden ibaret kalir. Bu nedenle yiizde onluk barajin
ozellikle bu meclis tarafindan en azindan yiizde bese indirilmesi,
demokratik megruiyet ag¢isindan anlamli bir jest olacaktir. Clinkii bu
secimlerde tek bagina iktidar olma gansim bulan AKP, bunu yiizde on
baraja borgludur. Bunu benimsemenin demokratik mesruiyet sorununu

dogurmasi kaginilmaz bir sonugtur.
2) Milletvekilliklerinin Illere Dagilumindaki Adaletsizlik

Ote yandan milletvekilliklerinin illere tahsisi yonteminde il
nifusunun yan sira se¢men sayisinin da hesaba dahil edilmesi, temsilde
adalet ilkesi bakimindan zorunludur. ¢iinkil yiiriirliitkteki sisteme gore
milletvekilliklerinin illere dagilim1 oldukca adaletsizdir, Yasaya gore
niifusuna bakilmaksizin énce her ile bir milletvekilligi tahsis edilmekie
(81), daha sonra iilke niifusu geri kalan milletvekilligi (469) sayisina
béliinerek elde edilen say1 esas alinip, her ilin niifusu bu saywya
bolinmek suretiyle her ilin ayrica cikaracagi milletvekili sayisi
belirlenmektedir. Bu yontem, kigiik niifuslu ve geliyme diazeyi dagik
illere, gelismis ve kentlegmig biiyiik nifuslu illere oranla TBMM'de daha
agrlikh bir temsil imkam vermektedir. -
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“Ornegin 1999 genel segimlerinde Tunceli'de 43 bin, Bayburt'ta 50
bin niifusa bir milletvekili digerken, istanbul’da 132 bin, [zmir'de ise 130

bin kigiye bir milletvekili diigmektedir.”*

Bu sistemin temokratik temsilde yarattifi adaletsizligi dengeleyecek

bir ¢éztim Uretilmesi gerekir.

Bunun gibi bir¢ok sorunun g¢ézimune iligkin somut o&neriler,
TOBB'un “Siyasi Partiler ve Segim Kanunlar Onerisi"nde* gerekgeli
olarak yer almaktadir. Bunlar sistemi fazla zorlamadan yapilabilecek.
diizeltmelerdir. Ama bunlarin  Anayasa’mn 67. maddesinin son
fikrasinda yer alan bir yillik uygulama yasagina takilmayacak bir

zamanlama iginde yapilmasi gerekir.

3) Siirt Secimlerinin Iptali®

a) Bilindigi uizere Yiiksek Segim Kurulu, 02.12.2002 tarihinde Siirt
ilindeki segimlerin iptaline karar vermig ve bu karar 08.12,2002 tarihli
Resmi Gazetede yayimlanmig bulunmaktadir. Kararda oy verme
giiniiniin 09.02.2003 oldugu belirtilmigtir.

b) Milletvekili Segimi Kanunu'nun 39. maddesine gore: “Bir segim
gevresinde yapilan segimin, segim iglemleri sebebiyle iptaline karar
verildigi takdirde, o segim gevresinde yeniden segim yapilir ve Yiiksel.
Sec¢im Kurulu (YSK) segimin iptaline dair kararla birlikie o gevred::
se¢im yapilacagim RG ve diger vasitalarla derhal ilan eder. Bu ilandar
sonra gelen altmiginci gini takip eden ilk pazar giini oy vermu
ginudir.”

Yine aym Kanun'un 33. maddesinin son fikrasina gére, YSK’'nun
yiizde onluk baraji agan siyasi partilerin isimlerini il se¢im kurullarin:
bildirip ilan etmesinden sonra “ bir veya birkag segim gevresinde,
segimin iptaline karar verilmesi, tilke genelinde alinan oy ylizdesinin

yeniden tespitini gerektirmez.”

3 Yavuz SABUNCU, Anayasa'ya Girig, Yenilenmig 8. Basi, Ankara 2002, s. 164,
4 TOBB, Siyasi Partiler ve Se¢im Kanunlar: Onerisi, Ankara 2000, s. 97 - 120

5 Bu boliim, bildirinin sunuldugu 13.12,2002 tarihinden sonraki gelismeler gdzdniinde
tutularak revize edilmigtir.
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¢) YSK’nin 13.12.2002 tarihli RG’de yayimlanan 989 sayih kararin
sonu¢ boliimiinin 6. maddesine gére, “Siirt ili se¢im gevresinde
yapilacak segim, yasada belirtilen gevre barajmin uygulanacag bir ara
secim olmayip, iptal edilen segimin yenilenmesi ve tekrarindan ibaret
bulundugundan, milletvekilligi kazamimu da genel segimdeki ilke
barajma bagli bulunmakla bu gevreden milletvekili kazanma hakkimna
ancak 03.11.2002 secimlerinde % 10 iilke barajim gegmis olan siyasi
partiler ...” sahip olacaklardir.”

YSK’nin anilan kararinin sonug¢ béliimiiniin  dikkati ¢eken diger

maddelerine gelince:

-- 1. maddede “seg¢im baglangicinin 09 Arahk 2002 olarak

belirlenmesine”;

-- 2. maddesinde yenileme segiminin 03.11.2002 segimlerinin devam
niteligi tagidig belirtilerek “... Milletvekili genel se¢imine katilmug siyasi

partilerin bu segime de katilabilecekleri”;

-- 3. maddesinde ** Siyasi partilerin yeniden aday tespiti yapamayip,
03.11.2002 secgimi icin belirlenen listelerle segime gidebilecekleri, bu
adaylardan 6lim ve istifa gibi nedenlerle listede bosluk meydana
geldiginde bunun ilgili siyasi parti tarafindan 6n segim digindaki
usulierle doldurulabilecegi”;

- 4. maddesinde “03.11.2000 seg¢imine istirak etmis bagimsiz
adaylarin bu secime istirak edebilecekleri, bunlarin ... yeniden adayhk
bagvurusu yapmalar1 gerektigi ve secime yeni bagimsiz adayin
katilmasimn miimkiin bulunmadig”

karara baglanmaktadir.

d) YSK'nin Siirt'te yapilacak yeni segimleri eskisinin devami olarak
kabul etmesi bazi ¢eligkileri biinyesinde tagiyor.

aa) Bir kere yiizde on baraji Siirt secimlerinde de gegerli olacaksa,
baraji agamayan partilerin bu segime katilmalarina bir anlam vermek
miimkiin degildir. Hukukun abesle igtigal etmemesi asildir. Milletvekili
Se¢im Kanunu’nun béylesine abes bir geligkiyi igermesi kabul edilemez.
Siirt’te yapilacak yeni segimlerde yalmzca baraji gegen partiler
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milletvekili ¢ikarabilecekse se¢imin de baraji gegen partiler ve bagimsiz
aday arasinda yapilmasi gerekir

bb) Bir baska geligki, bir yandan segime eski adaylarla gidilecegi
belirtilirken, diger yandan istifa nedeniyle bogalma halinde yeni aday
belirlenebileceginden séz edilmesidir. Sayet bu segim eskisinin
devamiysa, bosalan adayin yerine listedeki daha alt sirada yer alan
adayin ge¢mesi gerekir. Nitekim Milletvekili Seg¢imi Kanununun 25.
maddesine gére, “Aday listelerinin kesinlegtigi tarihten, oy verme giini
saat 17.00'ya kadar 6lim veya istifa nedeniyle aday listelerinde meydana
gelecek eksilmeler, liste tamamlanmasmi gerektirmez. Ancak aday
listelerinde yukardaki nedenlerle bogalma olmasi halinde listedeki
adaylar liste sirasmna gére ka’ydmlmak suretiyle bosalan yerler

doldurulur.”

Bu hiikkmiin genel segimin devamu niteliginde oldugu belirtiler.

secimde de kiyasen uygulanmas gerekir.

YSK’nin yorumu, tagidigi geliskinin étesinde, son zamanlarin mode
deyimiyle “kigiye 6zgi bir yorum”, izlenimi uyandirmaktadir. Oysz
yalmizca listedeki tiim adaylarin istifa etmesi ya da &lmesi halinde,
partinin yeni aday belirlemesi sz konusu olabilir. Ne- var ki ¥YSK'nin
Siirt Segimlerini genel segimin bir devarm sayan mantif1 iginde R.T.
Erdogan’in buradan aday olmasi da miimkiin degildir. Cinks
Milletvekili Se¢im Kanunu’nun 16. maddesinin 5. fikrasina gére: “Bir
kimse ... ayn1 se¢im icin birden fazla se¢im gevresinden aday olamaz,
aday gosterilemez ve segilemez..”

ce) YSK, Milletvekili Se¢imi Kanunu’nun 33. maddesinin son
fikrasma gére, “bir segim gevresinde, segimin iptaline karar verilmesi
halinde, “ iilke genelinde alinan oy yizdesinin yeniden tespitine gerek”
bulunmadigin: belirtiyor. Kanaatimizce bu hiikiim, iptal edilen segimin
chginda kalan iller bakimindan éngériilmiig bir hikiimdir ve bu illerdek!
segim sonuglarmin ilan edildigi sekilde gegerliligini koruyacagim ifade
etmektedir. Maddenin agik szl baska bir anlam gikarmaya elverigl:
degildir. Madde, segimin iptal edildigi gevrede yenilenecek olan segimir
oy yiizdesinin degil, “ilke genelinde alnan oy yiizdesinin yenider
tespitini gerektirmedigini belirtmektedir. Bagka bir deyigle bu madde
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iptal nedeniyle yapilacak yeni se¢imde yilizde on barajin uygulanmasina
engel depildir.

dd) Nihayet 39. madde, iptal edilen se¢imin bulundugu cevrede
yeniden se¢im yapilacagindan séz etmekte ve bu se¢imin 60 giin sonra
yapilacagimi belirtmektedir. Bu se¢im eskisinin devami niteliginde
olsaydi, 60 giinliik bir siireye ihtiya¢ duyulmamasi ve en kisa zamanda
se¢ime gidilmesi gerekirdi. Su halde 60 giinliik siire yeni bir segimin
yapilmas: igin gerekli prosediiriin uygulanmas: ve hazirliklarin

tamamlanmasini saglamak igin 6ngériilmiig bir siredir.

ee) Biitiim bunlarm bir arada deperlendirdigimiz zaman, iptal
sonrasi yapillmasi1 gereken sec¢imin eskisinin devami niteliginde
olmadigl, yeni bir secim niteligi tapdign sonucuna varmak
gerekmektedir. Bunun sonucu ise segime katilacak tiim partilerde
yeniden belirlenecek adaylarla se¢im yapilmasi ve barajin, ara segimlere
kiyasen 33. maddenin 1. fikrasinda o6ngoériildigi gekilde segim yapilan
gevredeki gecerli oylarin yilizde onu olarak hesaplanmasidir. Ancak
burada sorun, Milletvekili Se¢im Kanunu’nun sz ve amacindan ¢ikan
bu yorumun Anayasa'nin ara segimlere iligkin 78. maddesi’nin 3.
fikrasindaki ara seg¢imi simirlayan sirelere aykiri olup olmadigs
noktasinda diglimlenmektedir. Kanaatimizee bir segim ¢evresinde
se¢imin iptali Gizerine 3Y9. madde uyarinca “yeniden se¢im” yapilacak
olmasi, ara se¢im olarak degerlendirilmemeli sui generis (kendine 6zgii)
nitelikte istisnai bir segim olarak kabul edilmelidir. Bu nitelemeye gére
Siirt se¢imlerinde ara se¢im hiikiimlerinin kiyasen - uygulanmasinin
Anayasa’ya aykir1 diismeyecegini diigliniyorum. YSK’nin bdyle bir
yorum yapmasi, hukuki agidan savunulabilir bir yorum olurdu. Ancak bu

firsat ne yazik ki kagirilmastrr.

ff) Bu baglamda Anayasa degigikliginin 78. madde ilgili olamina da
deginmek gerekiyor. 4777 sayili yasanin 2. maddesi ile Anayasa’nin 78.
maddesine dérdincii fikrasindan sonra gelmek ilizere agagidaki fikra
eklenmigtir:

“Yukarida yazihh hallerden ayri olarak bir ilin veya secim
¢evresinin T.B.M.M.’de ityesinin kalmamasi halinde, bosalmay: takip
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eden doksan giinden sonraki ilk pazar gini ara se¢im yapihir.Bu fikra
geregince yapilacak secimlerde Anayasa’min 127. maddesinin tgiincii
fikrasi hitkmii uygulanmaz " '

Bu degigikligin Milletvekili Se¢im Kanunu'na yansitilmasim
saglamak amaciyla da 67. maddenin son fikrasinin ilk ara segiminde

gegerli olmamasina iligkin bir de gegici madde kabul edilmigtir.

Bu diizenlemeler her ne kadar Cumhurbagkani'nin geri gevirme
gerekgesinde de belirttigi lizere “kigiye 6zgii” bir Anayasa degigikligi
izlenimini vermekteyse de, sonugta Anayasa degigikligi 31 Aralik 2002
tarih ve 24980 3. miikerrer sayihi R.G.'de yaylm]anmak suretiyle
yurirhige girmig olup bu konu iizerinde tartigma yapmanin bir anlam:
kalmamigtir,

Ancak bu baglamda bir Anayasa hukukquéu olarak bir noktanin
altm1 ¢izmek bilimsel onur ve 6zenin bir geregidir. Siirt segimleri
YSK’nin tartigmali kararina gére yapiimig ve Erdogan’a bagbakanhk yolu
agilmisgtir. Yapilan genel segimler sonunda en fazla sandalyeye sahip
partinin liderinin bagbakanlik gorev ve sorumlulugunu ustlenmesi
parlamenter sistemin bir geregidir. Ancak bunun Anayasa'yi
zedelemeden gerceklestirilmesi Erdogan’in siyasal konumuna daha
uygun diserdi. Yukarida belirtilen ve 31.12.2002 tarihinde ylrurlige
giren Anayasa’'nmin 78. maddesinin 5 fikrasi, Siirt seglmlermm, yukardaki
tartigmalardan ve énerdigimiz yorum bigiminden bag1ms:z olarak bir ara
secim niteliginde yapilmasini gerektiriyordu. Cinkii Anayasa’ya eklenen
bu yeni fikra herhangi bir ayirim yapmaksizin' “bir ilin véya se¢im
cevresinin T.B.M.M.'de ityesinin kalmama51 halinde, ara se¢im
yvapilmasini” dngérmektedir. Ne var ki YSK’ mn tartlgmah yorurmu,
Anayasa’'nin amir hiikmiine tercih edilmigtir. Oysa YSK’mn yeni
Anayasa kuralini gézéniinde tutarak Siirt seglmlerlyle 1lg1]1 yeni bir karar
vermesi ve segimin bir ara se¢im olarak yapnlmas;m saglama51 gerekirdi.
Bu durumda Siirt'te tim partiler istedikleri adaylar]a segime
katilabilecek, milletvekillikleri il bazinda uygulanacak olan “ylizde on
baraji aganlar arasinda paylagtinlacakti. Bu yolun terclh edllmeme51
daha dogrusu baraj riskinin géze alinamamig olmasi Erd_ogan adina bir' -
talihsizliktir. Ciinkii kanaatimce Siirt segimleri bir ara segim olarak
yapilsayd: Erdogan'in kazanma olasihig yine de yiiksekti.
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D. Siyasal Partiler Hukuku ile Ilgili Sorunlar®

1) 2001 Anayasa degigiklikleri, siyasi parti 6zgirligi alanminda da
Snemli degisiklikler getirmigtir. Bir partinin ne zaman yasaklara aykir
eylemlerin odag: haline gelmig sayilacagina iligkin bir odak tanmm
sngérillmigtir. Bu tammda odaklagma olgusu iki agamali olarak

diizenlenmistir. Buna gore:

- ilk planda iiyelerle {ist kademe parti organ ya da mercileri
arasinda kesin bir ayinm yapilmig ve odaklagma igin lyelerin parti
yasaklarina aykiri fiilleri yogun bir bigimde iglemesi ve bunun ist
kademe organlarinca zimnen ya da agikga benimsenmesi aranmigtir.

- ikinci agamada bu fiillerin dogrudan dogruya ust kademe

organlarinca kararlilik iginde iglenmesi yeterli bulunmugtur.

— iist kademe organlan ise sunlardir: bilylik kongre, genel bagkan,
merkez karar ve yonetim orgam, TBMM grup genel kurulu ve grup

yonetim kurulu.

Anayasa degigikliginde odak tanima yaninda ayrica parti kapatma

kararmin 3/5 cogunlukla verilebilecegi ve kapatma yaptinmi yerine
devlet yardimindan ksmen veya tamamen yoksun birakma
yaptirnmmn da uygulanabilecegi, gibi yeni kurallar getirilmigtir.

2} Bu degigiklik sorunlari ¢ozmeye elverigli degildir. En 6nemli
eksiklikler su noktalarda kendini gostermektedir:

a) Bir kere tanmim yetersizdir. Ust kademe parti organlan arasinda
yer verilmeyen parti genel bagkan yardimcilan, parti genel sekreteri,
daha  da vahimi, séylem ve eylemleri yasama sorumsuzlugu ve
dokunulmazhg gibi iki ayrt zirhin korumas: altindaki partili
milletvekilleri ve bakanlar, demokratik rejim i¢in tehdit ve tehlike
yoninden basit iiyelerle aynm statilye sokulmugtur. AIHM’nin Refah
Partisi ile ilgili kararn géz 6niinde tutulursa bu tamimin nasil yetersiz
kaldig acikga ortaya ¢ikabilir.

6 Bu boliim, bildirinin sunuldugu 13.12:2002 tarihinden sonraki geligmeler gézdniinde
tutularak revize edilmistir.
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b) Ikinci olarak kapatma yerine, devlet yardimindan yoksun
birakma yaptinmminin  heniiz devletten yardim alma kogullarina
erigmemis olan bir partiye nasil uygulanacag, ayn bir sorun noktasidir.
Ote yandan bu yaptinmin diizenlenmesinde parti yasaklar yéniinden
bir tutarhlk saglanmus degildir. Ornegin diizenlendigi yere bakilirsa, bu
yaptirim, kapatilmig bir partinin bagka bir adla devam niteligindeki
parti yasagina, yabanci devletlerden, uluslararas: kuruluglardan ve Tirk
uyrugunda olmayan gergek ve tiizelkigilerden maddi yardim alinmasina
iligkin parti yasagina ya da yasalarda yer alan bagka yasaklara -6rnegin
Anayasa  Mahkemesi'nin  ihtar  kararina uymayan  partiye-
uygulanamayacaktir. Bu belirsizlik, 11 Ocak 2003 tarihinde gikarilan 4778
sayili 4. Uyum Yasasi ile kuismen giderilmis ve Anayasa Mahkemesi'nin
ihtar kararina uyulmamas: halinde parti kapatma yaptirimi kaldirlarak
yerine devlet yardimindan yoksun birakma yaptirim: getirilmigtir. Ayn:
sekilde Siyasal Partiler Kanunu’nun 102. maddesinde de degigiklik
yapilarak Yargitay Cumhuriyet Bagsaveisinin ihtarina uyulmamas:
halinde agilacak olan davada yalmzca devlet yardimindan yoksun
birakma yaptirrminin uygulanabilmesi éngdriilmtiig, parti kapatma
yaptirimi burada da kaldirilmigtir. Ayrica Bagsaver'nin ihtarina kars:
ilgili partinin Anayasa Mahkemesi’nde itiraz etme imkan1 getirilmistir.
Bu dlzenlemeler, parti kapatma nedenleri agisindan Anayasada
ongdriilen siirh sayim esasina uyum saglamasi bakimindan yerindedir;

ancak yetersizdir.

¢) Ugiincii olarak Anayasa degisikligi, parti kapatma konusunda
heniiz eylemi bulunmayan bir parti ile eyleme gegmis parti arasinda
yapilmas1 gereken aymﬁu gozoniinde tutmamustir. Ozellikle Anayasa
insan Haklart Mahkemesi'nin (A.iHM) TBKP karan, bu yénde bir
degigikligin gerekli olduguna igaret etmekiedir. Oysa su anda Anayasa’ya
gore bir partinin salt tiziik ve programi ile kapatilabilmesi mGmkiind{ir
ve bu sekilde kapatilmig partiler az degildir. Ancak bu gibi durumlarda
Anayasa Mahkemesi’'nin temelli kapatma yaptinm yerine devlet
yvardimindan yoksun birakma yaptiriminin uygulanmasi miimkiindir.
Ama yine de 4. Uyum Yasasi'nda bunun agikga belirtilmesi, ve daha énce
bir ihtar prosediriiniin uygulanmas: yararh olurdu.
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3) Parti kapatma nedenlerindeki sinirh saymm esasi Anayasa
Mahkemesi'nce de benimsenmigse de Siyasi Partiler Kanunu’'nda bu
yasaklar1 asan ve Anayasa'ya aykir1 yonleri bulunan bir gok yasak yer
almaktadir. Her ne kadar bunlarin —gegici m.15/3’iin kaldirilmig olmasi
nedeniyle- zaman iginde Anayasa Mahkemesince ayiklanabilecegi
diigliniilebilirse de bu ayiklamanin yasa ile yapilmasi daha dogru olur.

Bu konuda verilebilecek ilk érnek Siyasi Partiler Kanunu m.81'dir.
Bu maddenin ilk iki fikrasi, belli bir diigiince agiklamasim ya da davramsg
bicimini azinlik yaratma ulus biitinliigiinii bozma amacinin bir karinesi
olarak ele almakta ve getirdigi yasal varsayimlarla Anayasa'da simirh bir
bigimde belirlenen parti yasaklarint genigleten, bunlan somutlagtirma
kapsammm acikca agan hikimler igermektedir. Bu hiikiimlerin
kaldirilmas:, parti yasaklart konusunda benimsenen simirh sayim
esasinin zorunlu bir sonucu oldugu kadar ayirimcilik yasaginin da bir
geregidir. Nitekim Dernekler Kanunu'nda yer alan benzer hiikiimler
kismen diizeltilmigtir. Maddenin 3. fkras1 ise, dil yasaklarinin
kaldinlmasina paralel ve daha liberal bir gizgiye ¢ekilmelidir.

Bir bagka 6rnek, Siyasi Partiler Kanunu'nu 96. ma.dden-in lglinel
fikrasinda yer alan "komiinist" adi altinda siyasal parti kurulamayacagimni
6ﬁg6ren hiikiimdiir. Bu hiikiim de parti kapatma nedenlerinin smirhhig:
ilkesine aykiridir. Ciinkii proleterya diktatérligine yénelik eylemler
icinde olmayan ve demokratik diizen g¢ergevesinde faaliyet gdsteren
komiinist partiler de olabilir. Ote yandan bu hiikmiin kaldirilmas:, ayn
zamanda Avrupa Insan Haklann Mahkemesi'nin Tiirkiye Birlesik
Komiinist Partisi ile ilgili kararinin da bir geregidir.

4778 sayih 4. Uyum Yasasi'nda bunlarda herhangi bir degisiklik
yapilmamgtir. Ancak Siyasi Partiler Kanunu m. 100°de degigiklik
yapilarak parti kapatma davasmin ancak Anayasa'da &ngdriilen
nedenlerle aqlabilecegi belirtilmigtir. Anayasa Mahkemesi buna
dayanarak kapatma yaptirnm: yerine devlet yardimindan yoksun
birakma yaptinimi uygulayabilir. Ancak bu dahi amlan yasaklarmn
igerik bakimindan anayasaya aykirihg: sorununu giindemden gikarmig

olmaz.

.
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E. AIHM Kararlar: ve Yargillanmanin Yenilenmesi Sorunu:

3. Uyum Paketi olarak anilan 4771 sayih Yasa, HUMK ile CMUK'un
ilgili maddelerinde degisiklik yaparak ATHM tarafindan Tiirkiye aleyhine
verilen ihlal kararlar: iizerine yargilamanin yenilenmesi yolunu agan bir
diizenleme getirmistir. Buna gére Yargitay, “ihlalin niteligi ve agirhi
bakimindan Sézlegmenin 41. maddesine gére  hikmedilmis olan
tazminatla giderilemeyecek sonuglar dogurdugu” sonucuna varirsa

dosyay, karar veren mahkemeye gonderecektir.-

Ne var ki yapilan bu degigiklik yasamin yayim tarihinden bir yil
sonra, yani (03.08.2003 tarihinden sonra) yiirirlige girecek ve ancak bu
tarihten sonra ATHM’ye yapilacak bagvurular {izerine verilecek kararlar
hakkinda uygulanabilecektir. Ayrica adli ' yargt disinda da

uygulanamayacaktir.

Bu diizenleme, Leyla Zana'nin yeniden yargilanmasim saglamadig1
icin Avrupahlari memnun etmemis, bu nedenle de onlan memnun
edecek yeni bir degigiklik yapilmasi zorunlu olmustur.” Bunun igin
hazirlanan tasarida énce Yargitay Hukuk ya da Ceza Genel Kurulu'nun
ihlalin tazminatla giderilip giderilmedigi konusundaki takdir yetkisi
kaldirihp yasamin bir yil sonra degil de yayim tarihinde yiirirlige
girmesi sagland1. Yargitay’a da bagvurunun bir yillik siire iginde yapilip
yapilmadigin1 denetleme yetkisi birakildi. Ama daha sonra koskoca
Yargitay’a boylesine basit bir gdrev vermenin yakigik almayacag
anlagilarak, Yargitay bisbiitin devreden gikarildi. Ama bu kez de
yargilanmanin yenilenmesi yolunun Anayasa Mahkemesi'ni kapsayip
kapsamadigl sorunu gindeme gelmis oldu. Tabii bu arada, yasanin
yayim tarihinde kesinlegmis olan ATHM kararlarina karsi yargilamanin
yenilenmesi yolu agilarak Leyla Zana sorununa da géziim getirildi.

Ancak bu gelismeler i¢inde kimsenin aklina, ATHM kararlari iizerine
yargilamamn yenilenmesi yolunun AB iyesi iilkelerinden hangilerinde
acik oldugunu sormak gelmedi. Biz burada bildiklerimizi yazalm.

7 23.01.2003 tarih ve 4793 sayth Kanun: RG 04.02.2003 - 25014.
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Norveg, Liksemburg, isvi(;reA Apenzell-Ausserhoden kantonu AIHM
kararim bir yargilamanm yenilenmesi nedeni olarak benimsiyor. Isvigre
ise bir temyiz nedeni olarak kabul ediyor. Bu arada bunlara baz
iilkelerin de eklenmis olabilicegi olasiigim agik tutahm. Ancak bilinen
bir gergek varsa bu yolu bize empoze eden AB iiyesi lilkelerin &nemli bir
boliiminde AIHM kararlarina karg: yargilamanin yenilenmesi yolu agik
degildir.

Oysa bu yolun benimsenmesinden énce kendi yargi organlarmmzin
oninii agcmak, ve ozellikle Anayasa Mahkemesi kararlarina kargi
yargilamanin yolu tartigmasm® giindeme getirecek yerde, temel hak
ihlallerinde bu mahkemeye bireysel bagvuru {Anayasa gikayeti) yolunu
agarak insan haklar ihlallerini éncelikle ig hukukta gézmenin garelerini
aramak elbette ki bagimsiz bir yarg islevine ¢ok daha uygun digerdi.
Ne yazik ki her ne pahasina olursa olsun A\;rrupa Birligi'ne girme
amacina endekslenen bir demokrasinin reform girigimleri Tanzimat

déneminkinden pek de farkli olamiyor.

8 Yiirirkikte olan diizenlemenin Anayasa Mahkemesi kararlarina kargi yargl yolunu agugn
goriigine katiimiyoruz. Ancak bu sorun bagka bir incelemenin konusudur.

Anayasa Sorunlanna Giince! Bakig
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OTURUM BASKANI
Tesekkiir ediyorum Sayin Saglam.

Tekrar ifade etmek isterim ki, sizin degindiniz konular benim
mahkememi giincel olarak ilgilendiren konulardir. 10 yili agan Anayasa
Mahkemesi gérev siirem igerisinde, bizleri de ¢ok meggul eden ve
gercekten iizerinde durulup, yeniden diisiiniilmesi gereken konulardir.
Ama ne care ki, béyle 6nemli ve genis bir konunun 20 ya da 25 dakika
gibi ¢cok ¢ok simirh bir zaman siireci iqerisindé, geregi gibi anlatilmasi
miimkiin degildir.

Ben cok tegekkiir ediyorum. Her ii¢ konugmac: da, bize gergekten
¢ok dnemli, degerli bilgiler sundular. |

Gene programa goére, ben konugmalan derleyip, toparlamak
suretiyle sizlerin zamanimz: almak istemiyorum. Tartiyma diye bir
boliim var, o tartigma béliimiinde konugmacilara y&neltilecek sorulari

cevaplayabhiliriz.




_ TARTISMA

SENER GUNGOR (Yargitay 10. Ceza Dairesi Bagkam)- Sayin
katilimcilar: ve konugmacilan saygiyla sel_'amhyorum,

Kapidan girerken, Barolar Birligi'nin hazirlattig: anayasa taslagim
goyle bir inceledim, kendi kapimizi ilgilendirdigi igin sayin
konugmacilara sorum olacak. Sayin konugmacilarin igii de bu taslagin
hazirlanmasinda emek ;vermi§lc_3r, kendilerine tegekkiir borgluyuz.
Takildigim konu gudur: Mevcut Anayasamiz'da yargic giivencesi olarak
“65 yagindan 6nce emekli edilemezler” acik hitkmit var iken, elimizdeki
taslagin 89. sayfasinda 130. madde “Yargiclar ve saveilar azledilemez,
kendileri istemedikge yasada gdsterilen yagtan énce emekliye ayrilamaz”
Hangi yasa?.. Hikimler Anayasa'da teminat altina alinmig. Siz hangi
yasayla hakimleri, savcilanm emekligini diigiinliyorsunuz? Bunu
anlamakta giglik gekiyorum. Bu boyle diizenlenmis iken, 95. sayfada
dikkatinizi gekiyorum 159. madde “Anayasa Mahkemesi iiyeleri 67
yagindan o6nce emekliye ayrilamaz” Hakimlerin, savecilarin, Danistay
Gyelerinin, Yargitay uyelerinin hangi yasta emekliye ayrilacag belli
olmazken, Anayasa Mahkemesi iyeleri de bu staiiideyken, 67 yag
teminatim1  Anayasaya koymamin gerekgesini kavramakta giiclik
gekiyorum. Sayin konugmacilardan bunun gerekgesini duymak

istiyorum.,

Saygilar sunuyorum,

OTURUM BASKANI- Tegekkiir ediyorum Sayin Sener.

Konugmacilarnmizdan acaba hangi hocamiz bunu cevaplamak
isterler?

Sayin Kaboglu siz cevaplayacaksiniz herhalde.
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Prof. Dr. IBRAHIM 0. KABOGLU- Burada iki olasiik var.
Birincisi, Sayin Bagkan'in okudugu, bize aktardigi hikmiin kargihigl olar.
Anayasa'nin 139. maddesinde anayasal gilvence var, ama siire yoktur. Bir
diisme olabilir, fakat tartigmalar: hatirhyorum, bunu yagin yiikseltilmes
yoniinde, yani “biz bir tavan yag koymayahm, nasilsa 65 altinda
diigiiniilmez” diye diigiiniilmis olabilir. Ama tabii ki, Anayasa yargisi igin
agikga yer almig olmasi, diger yargi organlan igin yer almamig olmamasi
bir ¢eligkidir, bir bogluktur. Bu vesileyle bunu gindeme getirdigi igin
Sayin Bagkan'a tegekkiir ederiz. Yeniden ele aldiimiz zaman, dahs
uyumlu bigimde bunu tamamlamak, gérevimiz olacaktir.

OTURUM BASKANI- Hocam devam edebilirsiniz.

Prof. Dr. FAZIL SAGLAM- Bunun mazereti yok, son derece hakl.
bir miidahaledir, katkiniz igin tesekkiir ediyorum. Biz bunu herhald:
atlamisiz, mevcut giivenceden geriye gitmigiz. Ama bu farkhilik, yan.
Anayaéa Mahkemesi'nin 67 olmasindan bunun bir atlama oldug.
anlagihyor. Bizim amacimiz, hepsinin 67 olmastydi, burada ¢ok agik bir
atlama var. Biz farkh gruplar halinde gahgtik, yani Istanbul -grubu,
Ankara grubu diye. Oradaki bir iletigimsizlikten kaynaklanmyo:
sanmyorum. Ama mazeret degil, buyik bir hatadur.

OTURUM BASKANI- Tesekkiir ediyorum.

Séz almak isteyen var m1? Buyurun efendim.

- ERDAL ONAR (Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Anayas:
Hukuku Ogretim Uyesi)- Tiim konugmacilara tegekkir ediyorum.

Benim Saym Yiizbagioglu’na ve bir de Sayin Saglam’a yonelik golk
kiictik iki sorum var. Birincisi, Sayin Yiizbagioglu’na; Anayasamn 1%.
maddesinde yeni diizenleme, isaretle buyurduklari gibi, artik sadec:’
maddelerdeki nedenlerle mimkiin olacaktir. Bu kugkusuz, giizel bir
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gilvencedir. Ancak, bu diizenleme kargisinda, acaba Anayasamin bu

diizenlemede dokunulmayan maddelerinden, érnegin 48. maddede sorun

“yok mu? Madde 48 “Herkes diledigi alanda g¢ahbgma ve sézlesme

hiirriyetine sahiptir” Bunda herhangi bir sinirlama yok, 13. maddede
arik genel simrlama kalmadifima gore, acaba degigik yasalarda
sozlegsmelere getirilmis olan birtakim simrlamalar bundan béyle
Anayasa'ya aykiri hale mi gelecek? Bu ciddi bir sorundur. Ornegin,
kidem tazminati agisindan yasalarda belli bir simr, tavan var, ama yeni
yapilacak bir sdzlesme bu dogrultuda bu tir bir tavan éngérmiiyor ise,
yasalarda sdzlesmelere yonelik birtakim amir hiikiimler, artik
Anayasamn bu yeni diizenlemesi kargisinda Anayasa aykin m

gelecektir?

Saymin Saglam’a yonelik olarak da su hususu deginmek istiyorum:
Milletvekili segilme yeterliligiyle ilgili yapilan diizenlemede, firsat hazir
ele gegmigken, acaba hukukumuzda her zaman sorun dogurmaya gebe
bir husus giderilemez miydi? 76. maddede yiiz kizartic1 suglardan s6z
ediliyor. Bu ¢ok tehlikeli, hele Yargitay Ceza Genel Kurulumuz'un
zannediyorum 1990’h yillarin ortalarinda vermis oldugu bir karar
11ginda, bir cogunluk karannda, bunun tahdidi olmadigl, numerus
clausus olmadifn ve buna bagkalarinin eklenebilecegi dikkate
alindifinda, iglenmis olan bir sugun, érnegin kargiiksiz gek kegide
etmenin -tabii, bunu bagka suglara da yayabiliriz- acaba zaman zaman
Yitksek Se¢im Kurulu'nca yiiz kizartier sug olarak degerlendirilmesi gibi
bir tellike varit olmayacak m?

Bunlar arz etmek istemigtim. Cok tegekkiir ederim.s

OTURUM BASKANI- Tegekkiir ediyorum Erdal Bey.

Soru iki konugmaciya yéneltilmisti, buyurun.

Prof. Dr. NECMi YUZBASIOGLU- Sayin Erdal Onar'a ¢ok
tesekkiir ediyorum, béylece bir eksigi tamamlamig olacafiz.
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Anayasa'nin 13. maddesinde yapilan degisikligin, genel simrlama
sebeplerinin kaldinlmasinmin gok olumlu oldugunu séyledim. Tabii, bunu
yaptifaimiz zaman, yeni sisteme gére bitiin hak ve &zgurlikleri 74.
maddeye kadar tek tek elden gegirmemiz gerekil:'di. Bu yeni bir sistem,
farklilagtinlmig, kademeli, her hak ve ézglrligin korudugu nesnel
alanla iligkili sinirlama sebeplerini bulabilmek igin 74. madde dahil ttim
hak ve dzgiirliikleri tek tek elden gegirmemiz gerekirdi. Iste “Anayasa
sanat midir?” derken bu kismina geliyoruz. Bu sanat1 iyi yapabilseydik
ya da anayasa mihendisligini iyi yapabilseydik bunlar olmazdi. Fakat,
degigiklik parga bag oldugu igin, maalesef elden gegmeyen ya da gegtigi
halde gézden kagan bu tiir sorunlar var. Bu soylediginiz dogrudur, 48.
maddede “Herkes diledigi alanda galigabilir ve sézleme hirriyetine

- sahiptir” diyor, bu maddede higbir sinirlama sebebi yok. Buna karsihk

Borglar Kanunu'nun 20. maddesinde hiikkiim  var “Bir sdzlegmenin
konusu ahlaka aykir ise batildir” “Acaba, bu hitkiim Anayasa'yva aykri
mi sayllacaktir?.. Ayn gekilde Medeni Kanun'un 23. maddesinde ‘Kimse
hiirriyetini umumi adaba aykir: bir gekilde smirlayamaz’ hiikmiine aykiri
stzlegme artik Anayasa'va uygun mu sayilacaktir?” sorusu var, érnekler
gogaltilabilir. Bu konuya bir gsey daha ekleyeyim, 23. madde yerlegme ve
seyahat hiirriyeti, bu metinde kiigiik bir degisiklik olmasma ragmen,
bunun simirlama sebepleri arasinda genel saghk yoktur. Bir bélgeyi
saghk, yangin ya da ingaat nedeniyle karantinaya almaniz gerekse, nasil
karantina altina alacaksimz? Genel saghk sinirlama sebebi degil. Sayin
Onar'in ifade ettigi geyler, 13. maddeden dolay:r degil de, bu maddedeki
degisikligin ozgirliiklerin diizenlendigi ilgili maddelere
yansimamasindan kaynaklanan sorundur. Bu nasil ¢6ziiliir? Bu bir kere
maddelerin anayasal bazda tek tek elden gegirilmesiyle g¢ézilar. O
zamana kadar pratik uyuguk formuliiyle, burada simirlama sebebi yok,
ama bir bagka bir sebep 6ngdrilebilir mi? Ornegin, 56. maddede “saghkh
ve dengeli bir gevrede yasama hakki” diye bir hikim var. “Herkes

.saglikl: ve dengeli bir c¢evrede yasama hakkina sahiptir, gevreyi

geligtirmek, ¢evre saghgini korumak ve gevre kirliligini 6nlemek
herkesin édevidir.” Bu gergevede 23. maddede olmayan genel saghk
sinirlama nedeni, belki buna dayandirilarak konulabilir. Bunun
érnekleri Anayasa Mahkemesi toplantilarinda tartisild: Gizerinde durmak

68 | TARTISMA




istemiyorum. Kurban kesme, kapali yerde sigara ig'me; Bunlarm da
anayasal dayanag: yoktur. Karantina uygulamalart gibi &rnekler
gogaltilabilir. Yasal simirlamalara anayasal dayanak bulunabilir. Bir
bagka madde belki zorlamayla, Anayasanin 5. maddesinde devletin
amaglar var, burada bir hitklim var. Bu maddeyi ¢ok geni§ uygularsak
daha bagka sorunlar ¢ikar mi; bilemiyorum. Ama bu tiir, ilgili maddede
sinirlama sebebi olmayan, ama sinirlanmasi zorunlu olan Szgiirliikler
bakimindan yasal, anayasal dayanak olsun diye su hiikiim kullanilabilir:
“Devletin, insaninin maddi ve manevi varlifinin gelismesi igin gerekli
gartlart hazirlama gérevi vardir.” Genel ahlaka aykir1 sézlegmeler ya da
yasal hiikiimlerin dayanag: belki bu hiikiim olabilir diye disiiniiyorum.
Bir bagka ey, pratik uyusum; Anayasa hukukunda ifade ettigimiz diger
kurallarla uyusum iginde olmasi gergevesinde olabilir. Bir de en son suna
sigimilabilir: Alman hukukunda uygulanan “Her 6zgiirliigiin bir nesnel
yagam alam, norm alam vardir. Onlarin alaniyla dogrudan ilgili olmayan
konularn, ozgiirlik kapsaminda girmedigi” bigiminde bir yorumla,
Sayin Onar ifade ettifi seyleri agmaya galigmamiz gerekir. Ama dogru
¢6z0m hak ve ozgirliaklerin elden gegirilip, bu ézgiirliiklerin niteligine
uygun sinirlama sebeplerinin konulmasidir diye diigiiniiyorum.

OTURUM BASKANI- Tegekkiir ediyorum Sayin Yiizbagioglu.

Sorunun ijkinci bélimii, Anayasamin 76. maddesine dénik olan
kismiydi. O konudaki cevabi da Sayin Fazil Saglam verecekler.

Prof. Dr. FAZIL SAGLAM- Efendim, ben bir énceki soruyla ilgili
kiigiik bir ekleme yapmak istiyorum. Degerli meslektagim ¢ok giizel
bzetledi. Biraz 6nce ben giris bélimiinde o metodolojik dzeti yaparken,
kastettigim bir anlamda buydu. Eger, pozitivist yaklagimiyla bakars'amz,
onlarin hepsi Anayasa'ya aykir olur. Anayasa Mahkemesi toplantisinda
bunu ileri siiren hukukgular vardir, hatta “bunlarin Anayasa'ya aykin
bulup, iptal edeceksiniz. Sakin norm alamiyla karigtirmayin, yoksa
hepinizi ismen teghir ederim” diyen bir meslektagimiz da ¢ikmugtir. Ben
buna igaret etmek istedim. Hukuk, éyle normun metniyle varolacak bir
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sonu¢ degildir, o normun igerigine, diizenlendigi alanin ozelligine
bakmaniz gerekir. Eger, o alanin iginde degilse, o zaman zaten ©
pzgirligin kullamim bigimi Ozglr kullamm bigimi degildir. Onun
diginda tabii baskalarinin haklar: da vardir, pratik uyugum vardir, gayet
giizel onlar1 agikladi. Bir nokta nemli, bizim Anayasamizda bir de basit
yasa kayitlar1 var, Orada yasa koyucuya genis bir alan veriyorsunuz,
“yasa ile simirlamir” diyorsunuz, ama sebep yok; igte orada bir sorun var.
Eskiden o genel sinirlama sebeplerini, biz yasa kayitlarn igin
yorumlayabiliyorduk. $imdi 6yle bir durum hasil oldu ki, basit yasa
kayitlarinda dahi yasa koyucunun takdir alam son derece genig bir hale
geldi. Onun igin yine onlan bir araya toplayacak, ama gok dar gevrede
{yani mutlak gerekli olanlar) kamu yarari, kar:nu ¢ikari, genel ahlak,
genel saghk gibi; 61 Anayasasinin ilk metninde olan sebepleri koyarak,
onlar: basit kayitlarma yonelik olarak diizenlemekte fayda var.

Bunlar1 ekledikten sonra Saym Onar'in bana yonelttigi soruya
geliyorum. Ayrica bunu agiklama firsat ver:digi icin de tegekkir
ediyorum. Kendisini son derece hakhi buluyorum, gercekten buradaki.
diizenlemenin numerus clausus olmas: gerekir, tabii konu (;dk genis,
oldugu igin giremedim. Bir de, bence siirekli bir yasak s6z konusu.
olmamahdir. Diigiiniin, partisinin kapatilmasina sebep olan bir kisi ki, er:
agir eylemlerle partisinin kapatilmasina yol agiyor ve buna yasak
getiriyoruz, 5 y1l. Ama burada sirekli bir yasak var. Bence bunun da bir
adim 6teye gotirilerek, 5 yilla simich kilmak lazim, yani 5 yildan sonra ¢
yasak kalkmaldir diye diigiiniiyorum. Sorun uzlasmayla agildi diye onu
dile getirmedim. Ama benim kanaatimce, eger partisinin kapatilmasina
yol agan milletvekiline 5 yillik yasak getiriyorsak, o zaman bunu genel
olarak digerlerine uygulamanm yararli oldufunu digiiniiyorum. Ama
bunun yiiz kizarticr suglar da sorun oldugunu digiiniyorum. Y
kizartici sayilmak kaydiyla, orada béyle bir, siirenin konulmamas!
gerektigini, ama diger suglar bakimindan &bir unsurlarin aranmas:

gerektigini diigliniiyorum.

OTURUM BASKANI- Tegekkiir ediyorum Sayin Saglam.
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Izin verir misiniz? Damstay Baskani Sayin Nuri Alan daha dnce soz
almiglardi, son s6z verecegim.

Buyurun Sayin Alan.

NURI ALAN (Danistay Baskam)- Sayin meslektaglarim, degerli
konuklar; hepinizi saygiyla sélamlayarak sézlerime baglyorum.

Sayin Bagkan ben soru sormayacagim, degerli konugmacilar
tarafindan ortaya atilan bazi konularla ilgili gérislerimi sunacagim. Bu
bélim tartigma bélimi oldufuna goére, bunu izninizle yapabilecegimi

sanlyorum.

Oncelikle sayin konugmacilara tegekkiir ediyorum, gergekten
yararlandik, giincel konularda gériiglerini aldik.

Benim birinei olarak deginmek istedigim husus, Saymn Kaboglu
tarafindan temas edilen “yasa-anayasa gatismasi halinde yargy, yargig ne

yapacaktir?” Kugkusuz, anayasa yargisimin bulundugu bir sistemde,

yargig oncelikle eger bir yasa hiikmiinii Anayasa'ya aykir1 goruyorsa

Anayasa Mahkemesi'ne gonderecektir. Ancak, uygulamada bunun
disinda cereyan eden bagka ¢6zimler de mevcuttur. Ben, ozellikle
Damigtay uygulamasim dikkate alarak bu halleri sizlere sunmaya
gahsacagim. Bunlardan biri, Anayasa'da g¢ok agk hikmiin yer almig
olmas! halidir. Bu konuda yasada bu agikga diizenlenmis hiikme aykin
bir hiikiim vardir. Bunu géyle bir érnekle size agiklamak istiyorum:
Anayasadan énce yiiriirliige girmis olan Danistay Yasasi'nda, Danigtay
Bagkaninin, Bagsavcisinin, daire baskanlarinin, bagkan vekillerinin,
mevecudun ¢ogunluguyla secilmesine imkéin veren bir hiikiim vardir. 82
Anayasasi yurirlige girdi, bu segimlerin ancak genel kurulun salt
cogunluguyla olabilecegini ifade etti. Bu tabii ki, genel kurulun
kurulusunda yer alan kadro sayisinin ¢ofunlugu anlamina geliyordu.
Danigtay, bu Anayasa'nin yiriirliige girmesinden sonra yapmig oldugu
ilk topl;antlda, gegici 15. maddenin . fikrasinin korumasinda olmasina
kargin, Anayasa hikmiini dogrudan dogruya uyguladi, ¢linkid g¢éziim
Anayasa'da ¢ok acik segik bigimde gisterilmigti. Anayasa uygun yorum

metodu mubhtelif kararlarimizda uygulandi. Eger, olayda uygulanacak .
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yasa kurali yorumla Anayasa'ya uygun hale getirilebilecek 'bigimde
diizenlenmigse, yargi¢ bu kurala Anayasa uygun bir yorum ve istikdmet

verebilir.

Bir de, Anayasa yargisinin kapal: oldugu durumlar séz konusudur.
Damstay, yabanc literatiirden girmis bulunan. Sikiyénetim Yasasi'yla
ilgili Igtihat: Birlestirme Kurulu kararinda bunu uyguladi. Sikiyénetim
Yasasimin 2. maddesine gére, sikiyénetim komutanlarinin bu yasadan
kaynaklanan yetkiye dayanarak yapmig oldugu idari iglemlere kargi yarg:
yolu kapali idi. 15. madde himayesinde oldugu igin, buna kars
Anayasa'ya gidemiyorduruz. Dolayisiyla, iilkede Anayasa yargist mevcut
olmasina kargin, belli konuda Anayasa yargisina ba§vurma imkan: yoktu.
Burada bence hakl olarak yargig, Anayasa yargli::l hiiviyetini kazanarak,
Anayasa'ya uygun bir yoru-m yaptt ve bu bilinen igtihati Birlestirme

Kurulu kararim verdi.

Bir de, Anayasa hiikiimlerinin verilen kararda destek normu olarak
kullanilmas1 hali sz konusudur. Aslnda burada yargig, yapti
yargilama sonucunda varmig oldugu hikmi Anayasanin bir kurahyla
desteklemektedir. Bu daha ziyade esitlik gibi genel ilkeleri diizenleyen
kurallarin uygulanmasi suretiyle olmaktadir.

Bunun disinda ikinci bir konuya temas etmek istiyorum. Sayn
Kaboglu, yeni Anayasa dizenlemesine ve uyum yasalarina iligkin
yargimn ictihadimin heniiz ortaya gikmadifim ifade ettiler. Bu tabii,
yargimin tabiatinda bulunan ge¢ ¢alisma, geg karar verme nedenine
dayanan bir olgudur. Tabii ki, yarg: éntne geldig:i zaman, uyum yasalar
ve yeni diizenlemelerle ilgili i¢tihatim1 goriigiinil, &zellikle idari yarg
yéninden uyum yasalariyla ilgili goriiglerini ifade edecektir.

Siirt segimleriyle ilgili olarak da géyle ditginiiyorum: Gergi segim
hukukundan 16 sene 6nce uzaklagtim, fakat séylemek zorundayim Kki,

‘ bugiinkii hukuksal diizenlemeyi ayrintilaniyla bilmiyorum. Ancak, segim

hukukunda géyle bir kural séz konusudur: Eger, iptal nedeni tamamen -
adaylar belirlendikten sonra oylamaya iligkin olarak ortaya ¢ikrmg ise
artik 6nceden 'belirlenmig olan adaylara dokunamazsimz. Bu konuda
belli dénem iginde verilmis ¢ok sayida kararr vardir. Bunun igin yeni bir
segim takvimi olusturmaya gerek yoktu. Zaten, Resmi Gazete'de de oy
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birligiyle yaylm!anmla olan kararin, ashinda oy gokluguyla ver1]m1§
olmasi da bu te’reddudu gostermektedir. Dolayisiyla, ne 60 giine, nie de
adaylarin deglgtmlmesme ihtiyag vardir. Mevcut adaylarla, adaylardan
cekilen olmadlgma, adaylardan élen olmadifina, adaylarda nitelik kaybh
bulunduguna 111§k.1n herhangi bir iddia bulunmadigina gére, bu liste
lizerinden segxmlerm yapilmasi gerekliydi.

Aslinda ben konugsmam burada konusulanlarla simirlamak
1st1yordum fakat Tiirkiye Barclar Birligi'nin hazirlamig ocldugu Anayasa
konusunda "kisacik  bir sitemimi belirtrnek istiyorum. Biz, bu
komlsyondan resmen haberdar edilmedik, ancak 6zel olarak bilgimiz
vard. /Kt;ndilerine dostlannmiz vasitasiyla, Damgtay’in, idari yargmin
sorunlanm aktardik. Bu sorunlarin baglica odaklandifi maddeler,
Damg:tay m kurulug madde51yle Hikimler Saveillar Yiiksek Kurulu'na
iligkin maddeleriydi. Ama maalesef, 155. maddenin agag: yukart ana
hatlariyla aynen korundugu, Hakimler Savcilar Yiiksek Kurulu'nun
olusumunda da, idari yarginin her zaman oldugu gibi tali bir yarg gibi
ele ahndigam gérilyoruz. Su mantig: asla anlayamiyorum: Anayasa'da
yiiksek mahkemeler arasinda Anayasa Mahkemesi, Yargitay ve j)amgtay
zikredilmig. Bunlar, baginda olduklari yargi dizeninin egemen
kuruluglaridir. Her zaman her yerde soOyledigim 'gibi, bu yiiksek

mahkemeler arasinda hukuksal olarak higbir farklihk yoktur. Buna

kargtn, her diizenlemede, 6zellikle Hikimler Saveilar Yiiksek Kurulu'nun
diizenlemesinde, Anayasa Mahkemesi'ne segilecek olanlarda, Yiiksek
Se¢im Kurulu'na segilecek olanlarda daima idari yargiya haksizhk
yapiliyor ve bir eksik, iki eksik, bunu kabul etmiyoruz. Hakimler Savcilar
Yiiksek Kurulu'nun olusumuhda mutlaka iki aym kurul olmahdir. Bu
kurullar, kendi yarg: diizenleri iginde son sézii séylemelidir. Ancak biz,
“H&kimler Savcilar ve Kanun Sézcilleri Yiiksek Kurulu'nun” da
olugmasindan yanayiz ve buna Bakanin katilmasmin bir sakinca
yaratmayacagim digiinilyoruz. Nigin? Hakimlik teminatinda énemli olan
husus, hakimin 6zlitk iglerine i]jgkin olarak somut kararlarda idarenin
katilmamasidir. Ancak, yarg ile hiikiimet, yarg: ile Meclis arasindaki
irtibat: saglamak (zere, énerdigimiz iki kuruldan esit sayrda katilacak
olan iiyelerin olusumuyla ve Adalet Bakani'min bagkanhginda bir yiksek
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kurul olusabilir. Bu kurul, hdkim ve savcilarin 6zlik igleriyle ilgili somut
hicbir karar almayacaktir. Bizim goriigimiize gére bunun iki iglevi
olacaktir. Birincisi, yarginin sorunlarini hiitkiimete aksettirmek, ginki
yarg: tek bagina bir yasal diizenleme veyahut herhangi bir hakkin elde
edilmesi igin, hiikiimet nezdinde ya da yasama orgam nezdinde bir
girigimde bulunmaya mahkGm edilmemelidir. Ikineisi, iki kurulun yargig
ve hakimlerle ilgili diizenleyici tasarruflarda karar almak yetkisi
olacaktir ve bunun da bagkanhgmin Adalet Bakam tarafindan

yapilmasinda bir sakinca gérmiyoruz.

Efendim, ben tesekkir ediyorum, saygilarimi éunﬁyorum.

OTURUM BASKANI- Tesekkiir ediyorum Sayin Bagkan.

Cevap mu vermek istiyorsunuz? Saym Kaboglu kisa bir ilave
yapmak istiyor, buyurun.

Prof. Dr. IBRAHIM O. KABOGLU- Tabii, bu elestirilere ragmen,
acik celiskilerin yakalanmasmna ragmen, bu metnin bu kadar kisa
zamanda tepki gekmesi ¢ok sevindirici bir durumdur. Demek ki, bu
metin bir ige yarayacak, emegimiz boga gitmeyecek, sag olun.

Ama hemen sunu belirteyim: Damgtay’in ikincil konumu s6z konusu
degildir. Bir de sizin goriigiiniiz bize ulagmadi. Tabii, bundan sonraki
cahsmalarda, herhalde kurumlar arasi igbirligini ilerletmek gerekir.
Sunu gézledim: ii¢ hafta kadar 6nce Fransa'da “Yarg1 ve Demokrasi”
baghkh ¢ok ¢énemli bir toplanti yapildi Orada iizerinde durulan
konulardan biri, yarg: organlan arasmdaki i§bi;ligi idi. Hatta, Avrupa
diizeyinde de yarg: organlan arasinda i§birlig:i gdzlenmektedir. Bu
bakimdan, bizim bu tiir toplantilarda igleyebilecegimiz konu ya da
bizlerin bu sekilde kaleme aldiklar1 metinlerde 6yle bir ¢atigma, ayrihk
filan degil de, tam tersine en gelismig sistemlerin getirilmesi ve bu
ishirligi “adaletin, hakkin, hukukun ortaya konulmasi en iyi bigimde
nasil saglamir?” sorusuna yamit vermelidir. Igbirliginin ¢ok yararh
oldugunu diigiiniiyoruz, yoksa yiiksek yargi, arasinda organlarnn
hiyerargi mantig1 hi¢cbirimizde olmada.
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Tegekkiir ediyorum.

OTURUM BASKANI- Tesekkiir ediyoruz.
Sozii, Sayin Bagsavel Sabih Kanadoglu’na, sonra da Askeri Yargitay

Bagkanina veriyorum,

Liitfen, buyurun efendim.

- SABIH KANADOGLU (Yargitay Cumbhuriyet Bagsavcisy)- Sayin
Bagkan, ben sifatim ve gdrevim itibariyle, goriilmekte olan bir dava
iizerine konugmay1 dogru ve sik bulmuyorum. Ancak, Sayin Saglam'in az
6nce Siyasi Partiler Kanununun 104. maddesinin yaptirnminin
Anayasa'ya kesin olarak aykin oldugu yolundaki belirlemesine
katilmadigim sdylemek zorundayim. Eger, 104. madde yaptinm olarak
temelli kapatmay1 éngérseydi, Sayin Saglam yizde yiiz hakh olurdu.
Ancak Anayasa'min 68, 69 ve 149 son maddelerinde, temelli kapatmamn
yaninda, Anayasa'da bir de kapatma konusunun éngériildigiinii ve béyle
bir yaptirnmin yer aldifimi gérmekteyiz. Bu nedenle, bu yaptirimin
ger¢ekte Anayasa ve yasalar dairesinde faaliyet gostermekle yitkiimli
olan siyasi partilerin, Anayasa'ya ve yasalara aykin hareketi karsisinda
agir bir yaptinm oldugunu ileri siirmek miimkiin olsa bile, guna kesin
olarak inamyorum ki, oradaki yaptinm Anayasa'ya aylirn degildir;
iddiamiz da budur. Ogretinin bu beyanina karsi, iddia makami olarak
diigiincemizi belirtmeyi zorunlu gérdiim. Séyleyeceklerim bu kadar.

Tesekkiir ederim.

OTURUM BASKANTI- Tegekkiir ediyorum.

Saymn Bagsaveimiz'in Anayasa Mahkemesi'ne yaptig1 bagvuruda da
bu gerekge iizerinde 1srarla durmustu; kamuoyu bunu biliyor.
Gériiglerini saygiyla karsiliyoruz.

Eger, Sayin Saglam cevap vermek istiyorlarsa, ¢ok kisa latfen.

AMAYASA
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Prof. Dr. FAZIL SAGLAM.- iki farkh gdris, tabii ki ben de saygiyla
kargihyorum. Ben, bu temelli kapatma ve kapatma ayrimmmin g¢ok
yerlesik bir ayrim veya tatmin edici bir farkhhk olarak Anayasa'da
diizenlenmis olmadigini digiiniiyorum. Ifadelerde bir farkhlik var, ama
sonu¢ ayni, yani kapattigimiz zaman o parti kapatilmig oluyor. O
bakimdan, bana biraz aykiri gibi gdzikiiyor, ama bdyle bir bakiy da
savunulabilir tabii. Buna bir gsey séylemek miimkiin degil, sayg1 duymak

gerekir.

OTURUM BASKANI- Tegekkiir ederim SaynZn Saglam.

Son olarak Askeri Yargitay Bagkani'ma s6z vermek istiyorum. Soru
veya anlatmak istedikleri bir nokta varsa, liitfen.

FAHRETTIN DEMIRAG (Askeri Yargitay Bagkam) Ben de
Anayasa dnerisini, burada hemen ¢ok kisa bir siire inceleme firsatim
bulabildim. Askeri Yargitay, bugiin Anayasamiz'da yiiksek mahkemeler
arasinda yer almakta iken, yeni éneride askeri mahkemelerden verilen
kararlarin son inceleme merci oldugu belirtilmekle beraber, yiiksek
mahkemeler arasindan  ¢ikarlmig, askeri- yargi  bgliimiinde
diizenlenmigtir. Yine, Anayasa Mahkemesinin _gorevleri alamina
baktifimizda, yilksek mahkeme bagkan, bagsavcilarni ve iiyelerini
yargilama gérevi sayllmigtir. Askeri Yargitay Bagkan ve Bagsavcis: gérev
suglarindan dolay: nerede yargilanacaktir? Acaba, Askeri Yargitay bir
istinaf mahkemesi haline mi getirilmek istenmektedir? Tabii ki, bu
diizenlemeler yasama orgammin iilke gercklerine uygun olarak
yapabilecefe hususlardir. Hatta, yargi birlifi s6z konusu oclabilir, bu
takdirde Askeri Yargitay dahi, Yargitay biinyesinde olusturulabilecektir.
Ancak, burada bizim ¢eligkili gérdiigiimiiz bir durum séz konusudur.
Hem askeri mahkemelerden verilen Kkararlarin son inceleme merci
olacak ve bu kararlara kars: yeni bir yarg: yolu gésterilmeyecek, hem de
Askeri Yargitay yiitksek mahkeme konumundan cikanlacaktir; bu
geligkiye igaret etmek istedim.

Tegekkiir ediyorum,
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OTURUM BASKANI- Tegekkiir ediyorum Saymn Bagkan.

Bu geligkiyi agiklamak igin kendimi bu sorunun muhatab
saymiyorum; Ancak sayin konugmacilar Barolar Birligi'nde bu metni
hazirlamada ¢ok énemli gorevler almig olsalar bile, kendileri de ifade
ettiler. ki, elbette tartigilacak, goérigilecek unutulan ya da iyi ifade
edilemeyen birtakim noktalar wvardir. Siphesiz ki, bunlar
olgunlagtirilacak, o bakimdan kendileri de bunu ifade ettiler.

Saygideger meslektaglarim ve sevgili konuklar, buraya tegrif ettiniz,
¢cok dnemli tartigmalar oldu, hepinize ayr ayn tegekkiir ediyorum.
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IKINCI OTURUM

YARGI BAGIMSIZLIGI
ve
YARGIC GUVENCESI

OTURUM BASKANI:
Eraslan OZKAYA
Yargitay Bagkan:

KONUSMACILAR:

Giindemden Inmeyen Sorun: Yarg: Bagimsizif1 veya Tirk
Yarg: Bagimsizhgimin Simgesi Olarak Hakimler ve Savcilar
Yiiksek Kurulu
Mehmet Handan Surlu
Yargqitay 14. Hukuk Dairesi Bagkan

Mahkemelerin Bagimsizhigy Hakimlik ve Saveilik Teminat:
Ali EM
Yargqitay 18. Hukuk Dairesi Uyest

Yarg:1 Bagimsizlif
Prof. Dr. Nur CENTEL
Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi
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Sunucu | SN

Av. SAHIN MENGU
Tiirkiye Barolar Birligi Genel Sekreteri

~ Oturum Bagkanhgini Yargitay Bagkam Sayin Eraslan Ozkaya'nin
yapacafil, konugmaci olarak 14. Hukuk Dairesi Bagkam Sayin Mehmet
Handan Surlu, 18. Hukuk Dairesi Uyesi Sayin Ali Em, Marmara
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi Sayin Prof. Dr. Nuri
Centel'in konusmaci olarak katilacaklar “Yargi Bagimsizhig: ve Yargig
Gilivencesi” adli bolitme baghyoruz.

Sayin Basgkan ve konugmacilar1 davet ediyorum, buyrun efendim.




OTURUM BASKANI

Eraslan OZKAYA

Efendim, ikinci oturumumuza hog geldiniz.

Bu oturumda ¢ok énemli bir konuyu daha inceleyecegiz, derinligine
isleyecegiz. Isleyecegimiz konu “Yargt Bagmsizhgi ve Hékim

Gilivencesi”

Sézlerime baslamadan énce, fazla zamaninz almamak kaydiyla, su
hususu belirtmek isterim: Toplumufr;uzda hakim bagmmsizh@, yarg:
gilvencesi, sanki hakimlerin, adalet dagitan kigilerin meselesiymig gibi
algilanmakta ve bu yillardir hakim bagimsizhg ve yargi gilivencesini
vasalarimizda zedeleyen hiitkiimlerin dogru diriist ele alimip, bir an énce
yeniden diizenlenmemesine neden olmaktiadir. Biz yargiglar olarak,
bunu her diizeyde ve her zaman dile getirdigimiz halde, maalesef bugiine
kadar netice alamadik. Bunun esas sebebi, toplumun bunu kendisine her
nedense mal etmemesidir. Oysa, yargic bagimsizhgt dogrudan dogruya

kigilerin hak ve hiirriyetleriyle ilgili en 6nemli konudur.

Bilindigi gibi, ne kadar iyi yasalar gikartihrsa ¢ikarilsin, bunu dogru
uygulayan, bagimsiz yargiclar olmadig: siirece netice almamiz miimkiin
degildir. Yargi bagmmsizhg, hikim givencesini kisa olarak, dar
kapsamiyla ele alrsak, bu siyasi ve idari organa karsi yargmmn
bagimsizhgim ifade eder. Fakat, bu da yetmez, hdkimin gii¢ odaklarmma
karsi korunmasi, hatta hikimin kendine karsi bagimsiz olmasi da
gerekmektedir. Hikim biitiin subjektif duygularindan armarak bir karar
vermek durumundadir; bu yargicin yetismesiyle ilgilidir. Fakat, diger
bagimsizliklarin da yasalar tarafindan teminat altina alinmas:1 gerekir.
Bizde, maalesef yarg: bagimsizlig1 dar kapsamiyla dahi gergeklestiriimis
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degildir. Baz gevrelerce “yargiglanimiz yan bagimsiz” s6zi sik sik dile
getirilmektedir, yar: bagimsiz yargig kabul edilemez. Bir gin bir
diplomat arkadagim soyle demisti: “Yumurta ya giriktir, ya saglamdir,
yar1 ¢lirik yumurta olmaz” Gergekten de yar1 bagimsiz yargig olmaz.

Hepinizin bildigi gibi, &éncelikle yargi bagimsizhg1 ve yargig
giivencesi hususlarinda Anayasamiz'da bazi maddelerin degistirilmesi
gerekir. Anayasamiz 138. maddeden itibaren yarg: bagimsizlifl ve yargig
giivencesini teminat altina alan hiikiimler koymus, tabiri caizse bir eliyle
verdigini, diger eliyle almigtir. Turkiye'de “yargiglar baglmsmdu’;
diyenler sair hiikiimleri gormektedir. Oysa, 140. maddenin 6. fikrasi, 144.
madde, 159. madde, yargi¢ bagimsizligini dogrudan dogruya elinden alan
hiikiimler igermektedir. Bunun yaninda, Hakimler ve Savcilar Yiiksek
Kurulu Yasas: ve Hikimler Yasasi'nda, yargig bagimsizlifin1 zedeleyen
hiikiimler bulunmaktadir. Bunlarin bir an d&nce yasalarimizdan
aytklanmasi, gergek anlamda yarg: bagimsizhgin ve yargig glivencesinin
saglanmasi gerekmektedir.

Bu oturumda arkadaglarimiz bu hususu inceleyecekler, Once
Anayasa bazinda dufum ele alinacak, geri kalan siire zarfinda sair
yasalardaki hiikiimler ele alinacak, 6zellikle Yiksek Hé&kimler
Kurulumun mutlaka yeniden diizenlenmesi, yeniden olusturulmas:
gerekmektedir. Yiiksek Hakimler Kurulu'nun bu haliyle tam bagimsiz
oldugunu séyleyebilme olanafi yoktur. Hepinizin de bildigi gibi, Yiiksek
Hakimler Kurulu'nun Bagkam bir siyasi kisi olan Adalet Bakani'dir ve
onun tabi {iyesi Adalet Bakanhg Miistesan'dir. Sadece bununla da
kalmamakta, bir hakim dogrudan dogruya Adalet Bakanhg: tarafindan
meslege alinmaktadir. Ozellikle miilakat Adalet Bakanhg: elemanlarinca
yapilmaktadir. Hikimleri teftis eden, terfilerinde, nakillerinde biiyiik rol
oynayan Teftis Kurulu, dogrudan dogruya Adalet Bakanligi'na baghdir.
Bilindigi gibi, Yiikksek Hakimler Kurulu'nun bagimsiz biitgesi
bulunmamakta, hatta Adalet Bakanlifimin bir binasma sigmmmig
durumdadir, Béyle bir kurulun yaptigi tasarruf ne kadar tarafsiz olursa
olsun higbir zaman hakim bagimsizlif1 yéninden itimat vermez. Bu
bakimdan Yiksek Hikimler Kurulu'nun yeniden ele alinip, tam héakim
bagimsizligm gerceklestirecek bir biinyeye kavusturulmasi gerekir.




Belki, kanunlari yapan siyasi organ, Adalet Bakan’'m Kurul'dan
cekmekte pek istekli gorilmeyebilir, ama Adalet Bakani'mn bu kadar
miiessir olma durumu ortadan kaldirilmahdir. Bu da Kurul'un iiye adedi
artinlmak suretiyle, Teftiy Kurulu'nun Adalet Bakanhfindan ahnip,
Yitksek Hakimler Kurulu'na baglanmast suretiyle ve &zellikle
sekreteryanin Adalet Bakanhigi'ndan ahnmas: ve Hékimler ve Saveilar
Yiiksek Kurulu'na baglanmasiyla miimkiin olacaktir. Sekreterya Adalet
Bakanligi'ndan alinmadig1 siirece, orada belki Hékimler ve Savalar
Yiiksek Kurulu'na mensup arkadaglarimiz olabilir. Arkadaglarimiz derler
ki, “hakikaten 6zverili galigiyorlar” ama 1500 kisilik bir kararname
pnlerine geliyor, bir hafta iginde bu 1500 kisiyi tetkik etmek
durumundalar. Bunu tetkik etmeleri miimkiin degildir. Hatta
uygulamada goyle bir ey goriyoruz: “Efendim, bir hikimin yeri
hazirlanmis taslaktan gikarildigi takdirde, 15 hikime yeniden yer bulmak
gerekir, zincirleme bu gekilde bir degistirme yapmak gerekir” ‘derler.
Eger, sekreterya Yiiksek Hakimler Kurulu'nda olursa, bu olumsuzluk da
ortadan kalkacaktir.

Arkadaslarimiz derinligine konuyu inceleyecekler, irdeleyecekler.
Ben, fazla zaman almamak tizere s56zii onlara birakiyorum. 14. Hukuk
Dairesi Bagkam Sayin Mehmet Handan Surlu’ya s6z veriyorum.
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GUNDEMDEN INMEYEN SORUN : YARGI
BAGIMSIZLIGI veya TURK YARGI
BAGIMSIZLIGININ SIMGESI OLARAK
HAKIMLER VE SAVCILAR YUKSEK
KURULU'NUN OZLENEN OLUSUMU

Mehmet Handan SURLU'

Tebligimize demokrasilerin, hukuk devletinin "olmazsa olmaz"

- unsurlanndan birisi olan "Yarg: bagimsizhgini tam degerlendirmek igir.

Cumbhuriyetimiz'deki seriivenine kisaca bakarak baglamak istiyoruz.
I- Cumhuriyetimiz'de Yarginin Anayasal Konumu
1- 1924 Anayasasinda Yarg I

Kurtulug Savagi'min zaferle sonuglanmasindan senra 29 Ekim 1923'te
ilan edilen Cumhuriyetimizin 20.4.1924 tarihli ve 491 sayih ilk
Anayasasi'nda yargi, "Kuvvetli Kazaiye" baglikli dérdiinct fashinda 33 ila
60. maddelerde diizenlenmis ve o giiniin kendine 6zgii kogullan iginde:
degerlendirildiginde son derece ileri bir gorigiin etkisiyle clabildifince:

bagimsiz bir konuma getirilmistir.

1924 Anayasasi'min 10.1.1945 tarihindeki sadelestirilmis sekli ile,
54.maddesi, "Yargiglar biitiin davalarnn goériilmesinde ve hiikmiinde
bagimsizdirlar ve bu iglerine higbir turli karigilamaz. Ancak kanunm
hiikmiine baghdirlar. Mahkemelerin kararlarimi Tiirkiye Buyik Millei
Meclisi wve Bakanlar Kurulu higbir sekilde degistiremezler,
bagkalayamazlar. Geciktiremezler ve hiikkiimlerinin yerine getirilmesine
engel olamazlar” hitkmi{ini amirdir,
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Az dnce de degindigimiz gibi, y1l 1924 Kurtulusg Savagi'ndan heniiz
gikrmig bir Tiirkiye'de ve heniiz bir yasini dahi doldurmamig Cumhuriyet
ve bu Cumbhuriyetin ilk Anayasasi. Bu Anayasa'min yargiya verdigi
deger.

Degerli bilim adami, rahmetli ProfDr. Miinci Kapani'nin
nitelemesine goére, "kuvvetlerin birlesmesi" prensibine dayanan 1924
Anayasasl, yasama ve ylritme igin (vazife) tabirini kullandigi halde,
yarg1 fonksiyonu igin "kazai kuvvet" yani ‘"yargi erki" deyimini
kullanmigtir.' Bu  nitelemenin  nigin  kullamldign  hususunun
agtklanmasmi bilim adamlarina birakmakla birlikte, bir uygulamaci
gozlemi olarak, geng Cumhuriyet'in kanun koyanlarimin yargiya
verdikleri dnemin d6zel bir ifadesi oldugu seklinde degerlendirdigimizi
bilhassa belirtmek istiyorum,

2-1950-1960 Suarecinde Yarg: ve Yargi Bagimsizh

Gen¢ Cumbhuriyet'in tek parti yonetiminin kendi kogsullan icinde
béylesine deger verdigi "Yarg: Erki ve Yargi Bagimsizhig" ¢ok partili
yagama gegig streci ile birlikte Tirkiye'nin giindemine girmis ve ne yazik
ki, bu dénemde en gok tartigilan bir konu olmugtur.

Bir bagka anlatimla, yurdumuzda halk iradesini tam yansitan bir
secim sonucu c¢ok wpartii yagama gecildigi 1950 yilindan sonra,
demokratik bir yénetimin tiim kurum ve kurallarinin tam tamina
yerlegip oturmasi beklenirken; bir siire sonra ilk yakinma konusunu, ne
yazik ki, yargiya yapilan miidahaleler olusturmaya baglamig, o dénemin
muhalefet partileri ve duyarh kesimlerince bagimsiz yargi 6zlemi stirekli
dile getirilmig ve 1960 yilina kadar, yine o dénemin séylemiyle "hakim
teminat1” glindemin ilk siralarindan hi¢ inmemisgtir.

Ciinkii bir hukuk devletinden, haksizligi ugramlmas: halinde
bagvurulacak tek yer ve yol YARGI'dir. Ozgiirliiklere ve haklara yénelik
el atmalar1 6nlemenin tek givencesi MAHKEMELER'dir. Onun i¢indir
ki, yukarida da dedigimiz gibi bagimsiz yarg: demokrasilerin, hukuk
devletinin olmazsa olmaz bir unsurudur; onun igindir ki yasama ve
yiriitmenin yan sira onun ii¢ erkinden biridir.

! Dog. Dr. Miinci Kapani, Icra Organi Kargisinda Hakimlerin Istiklali, Ankara-1956 sh. 20,

Giindemden inmeyen Sorun: ...
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3-1961 Anayasasi'nda Yargi

Toplumsal ve siyasal yagamimizin bir kavsak noktasi olan 27 Mayu:
1960 devriminin Griini 1961 Anayasas1 Yarglyl; gegmig 1950-196(
déneminde yasanilan olumsuzluklarin etkisinin yani sira demokrasilerir
ve hukukun bu konuda ulastifn evrensel ilke ve gorigleri gézdniin:
alarak en milkemmel gekilde diizenleme geregini duymus; 132 ila 152.
maddelerinde yarginin ana ilkelerini saptarmg; 132. maddesi ile,
Hakimlerin gdrevlerinde bagimsiz olduklarim, higbir organ, makam v
merci veya kiginin yargl yetkisinin kullanilmasinda mahkemelere wve
hakimlere emir ve talimat veremeyecegini, genelge génderemeyecegini,
tavsiye ve telkinde bulunamayacagini, 133. maddesi ile de, hakimlerin
azlolunamayacagini, kendileri istemedikge, Anayasa'da gosterilen yastan
6nce emekliye ayrilamayacaklarini, bir mahkemenin veya kadrosunuil
kaldirilmas: sebebiyle de olsa ayliklarindan yoksun kilinamayacaklarini,
diizenleyerek "Mahkemelerin bagimsizhgi" ve "Hakimlik Teminatini” ani
ilke olarak éngériirken, bu ilkelerin sahis Gzerinde kalmamasiri
saglamak ve her yonii ile tam uygulanabilirligini giivenceye almak igin
de, 145. maddesi ile hakimlerin biitiin ézlik iglefi hakkinda karar vermel:
iizere "Yiiksek Hakimler Kurulu" adiyla bagmmsiz bir kurul

olugturulmustur.

Madde gerekgesinde de bu husus goyle agiklanmugtir: "Hakimliz
teminatimin saglanmasi igin, hakimlerin 6zliik igleri hakkinda karar alma
yetkisinin yiiriitme orgamndan alinarak yargi organi icinde tesk:l
edilecek bir kurula verilmesi prensibinden hareket"edilmistir.?

Béylece yurdumuzda yarg: bagimsizhgi en 6zgin ve mitkemmu:l
gekliyle gerceklestirilmis, ¢ikartilan 45 sayih Kanuna gére Yiksex
Hakimler Kurulu kurularak Tiirk yargisinda yepyeni bir devir agilmgtir

Yarginin kazandig: bu tam bagimsizlik, Gzieidar ki, cok siirmemis;
12 Mart 1971 muhtiras: sonrasinda; top]umumuza dzgii, her kusuru ve
yapilan yanhghg, sorunu yargiya yiikleme aligkanhginin dogal sonuca
olarak, yargi yine giindeme gelmis, tam bagimsiz Tirk yargisinda, ba
defa da demokrasi adina yapilan ve sanki bir anlamda da ilerki yillardal:i

2 Kazim Oztiirk, Son Degigiklikleriyle Gerekgeli Anayasa, Ankara 971sh.285.
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daha etkili ve sinirlayic1 olumsuzluklarin bir habercisi, énciisi ve ayak
sesleri sayilabilecek, Anayasa degigiklikleri ile ilk gedikler agilmaya
baglanmugtir.

Bunlardan en énemlisi, kurulug bigimi degistirilen Yiiksek Hakimler
Kurulu'nun toplantilarina katilabilecegi, ancak oylamaya katilamayacag
ongérillen Adalet Bakanimin, "..gerekli gdrdigi hallerde Yiiksek
Hakimler Kurulu toplantilarina baskanhk” edebilecegi ve bunun dogal
sonucu olarak da oylamaya katilabileceginin kabultdir.

Béylece yuriitme yargiya ilk adimini atmigtir.
4- 12 Eylil Déneminde Yarg:

Yarg1 bagimsizhginda agilan bu ilk gedikler ve geri adimlar bununla
da kalmamig; 12 Eylil 1980 harekat ile birlikte baglayan son ddnemde
yargl, son derece haksiz suglamalarin odag: yapildigy gibi, adim adim
yeni olumsuzluklar: da yagamaya baglamgtir.

Once 14 Mayis 1981 giin ve 17340 sayih Resmi Gazete'de
yaymnlanarak yiiriirlige giren 2461 sayih Hakimler ve Savecilar Yiiksek

Kurulu Kanunu ile 1961 Anayasasimin {iriinii ve bagimsiz yarginin

glivencesi olan Yiitksek Hakimler Kurulu kaldirilmig ve yeni kurulun,
Adalet Bakani'nin bagkanlifinda iki Yargitay, iki Danistay uyesi ile,
Adalet Bakanhj: Miistegar: ve Ozliik Isleri Genel Midiiri'nden olusacag
kabul edilmistir. (2461 SK. M.2)

Daha sonra bu olusum bicimi -Adalet Bakanhg Ozlik Igleri Genel
Midiirii'niin kurul tyeliginden g¢ikartilmasi ve Yargitay'dan gelen Gye
sayisimin bir arttirilmasma iliskin degisiklik diginda- aynen 1982
Anayasasi'na aktarilarak, su andaki sistem anayasal yonden de,
vasallagtinihp oturtulmusg, yiriitmenin yargidaki yeri saglamlagtirnlmgtir.

5- 1982 Anayasasi'nda Yarg:

12 Eylil 1980 harekati sonrasinda kabul edilen yeni Anayasa'da
yarg: 138 ila 160. maddelerinde diizenlenmistir. 138. maddede hakimlerin
bagimsiz oldugu, 139. maddede givencelerinin nelerden ibaret
bulundugu belirlenmig, ozliikk igleri ise 159. madde ile bagkam Adalet
Bakani olan ve Mistesarimin da katildifn, Ggii Yargitay, Ikisi Damstay
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tiyelerinden &zel usullerince segilmig yedi kigiden olugan Hakimler ve
Savcilar Yiiksek Kurulu'na brrakilmigtir.

Kurul kararlarina karsi, yargi mercilerine bagvurulamayacagi
éngorilmis; Hakimler ve Saveilar Yiksek Kurulu'nun 9.maddesinin son
fikras: ile de kurulun Adalet Bakanhgi'nda toplanacagi, kurulun iglerinin
(vani sekreteryasimin) Adalet Bakanhgr'nca yiritiilecegi hilkkme baglan-
migtir.

Anayasa 140.maddesinin 6.fikrasiyla da "Hakimler ve Savcilar Idari
gorevleri yéniinden Adalet Bakanhgi'na baghdirlar” hitkmi getirilerek
yiiritmenin yargiya katithmi kamimizca tamamlanmugtir.

Degerlendirmenin tam anlamiyla yapilabilmesi bakimindan bu
tarihsel ve kronolojik siireci ana hatlariyia ozetledikten sonra artik
yargimin bugiinkii durumuna egilebiliriz.

I1- Giinimazde Yarg, Yarginin Sorunlan ve Hakimler ve
Savcilar Yiiksek Kurulunun Ozlenen Olusumu

1- Bugiinkii Duruma Iligkin Saptama

ilk séylenecek husus, su an igin tam bir bagimsizhiktan séz etmenin
miimkiin olmadig gergegidir. Giinkii; yargi sadece yasalarda bagimsizdir
diye yazilmakla bagimsiz sayilamaz. Hakim ve savci kendisine her yoni
ile giivencede gormedikge bagimsiz yargidan soz edilemez. Bu yalin ve
agik gercek herkesin tartigmasiz kabul edilecegi bir husustur. 1982
Anayasasi'nda oldugu gibi 1924 Anayasasi'nda da, 1961 Anayasasi'nda da
yargiglarin bagimsiz olduklari, iglerine hi¢ kimsenin karigamayacagl
yolunda hiikiimler mevcuttur. Ama buna ragmen yarginin tam anlamiyla
bagimsizhgindan, sadece 1961 Anayasrmin getirdigi gilivenceler
nedeniyle, o dénem igin s6z etmek mumkiindiir.(1824 Anayasas1 m.54,
1961 Anayasasl m. 132, 1982 Anayasasi m. 159,)

Hakimler ve Saveilar Yiiksek Kurulu'nun bagkaninin Adalet Bakam
olmas1, Miistegari'min Kurul'un tabii tiyesi bulunmasi bile gu an igin tek
basina, bagka bir neden aranmaksizin bagimsizhgin ézlenen dizeyde
olmadigimi sdylemek igin yeterlidir. Nitekim 1991 segimleri sonrasi
kurulan hiikiimetlerin adalet bakanlarindan bazilarimin bunu gesitli
vesilelerle dile getirdikleri yine herkesge bilinen bir gergektir.
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Yargitay, Danistay Bagkanlann ile Tirkiye Barolar Birligi
Baskanlari'min agihg ve kurulus ginlerindeki konugmalarinda, diger
yargl organlariyla {niversitelerin gesitli vesilelerle dizenledikleri
toplantilarda bu konuya actkga degindikleri ve yarginin bir an énce tam
bagimsizhgina kavusturulmasim istedikleri belleklerdedir.

Yargi, her siyasi iktidar degigiminde kadrolar: tedirgin edilecek bir
kurulug degildir. Bu nedenlerledir ki, hakim ve savalarin tim 6zlik
islerinde yetkili ve gorevli olan Hakimler ve Savcilar Yitksek Kurulu'nun,
1980 sonrasi olugumu, yukarda da ifade edildigi iizere, yarg:
bagimsizligim tam olarak saglamaya yetmemis ve bunun icindir ki, yarg:
bagimsizlig: Tarkiye glindeminin birincil bir sorunu olarak hep
kargimiza ¢ikmigtir. Bunun igindir ki, Kurulda beg yiksek yargig
bulundugundan, adli ve idari hakim ve savcilar igin gerekli glivencenin
var oldugunu soyleyerek mevcut statiyi hararetle savunanlara, yargi
bagmmsizliginin siirekli tartighr olmast olgusu en iyi cevabi teskil
etmektedir demek yanhs olmaz. Bunun yam sira miistegarlarin
degigtirmek igin Adalet Bakanlari'min verdigi ugraglarda bagimsiz yargi
arayslarimi da hakh kilan bir bagka gostergedir.

~ 2- Yiiratmenin Yargiya Balkigindan Kesitler

Bugiin igin yarginin tam bagimsiz olmadigim séyleyenler sadece
yargl mensuplanidir denilebilir mi diye bir soru sorulabilir.

Bu soruyu yamtlamak igin §6yle bir basit aragtirma yaptigimizda
goriiyoruz ki, yargimin bagimsiz olmadigim soyleyenler sadece yargi
mensuplar degildir.

Ornegin 55. Cumhuriyet Hiikiimeti'nin programinda bu konuda
aynen gbyle denilmistir.

"Yarg: bagimsizhfi ve yargig gilivencesi ilkelerinin fiilen hayata
gecirilebilmesi i¢cin, Hakimler ve Savcilar Yiksek Kurulu'nun bagimsiz
olarak yetkilerini kullanmasim ve bu gérevlerini yerine getirmesini
saglayacak bir diizenleme gerekmektedir. Bu gergevede Kurul'da gorev
alan yargiclarin her tiirlii etkilerden uzak olarak, yalmzca Anayasa'ya,
yasalara ve vicdani kanaatlerine gére karar vermelerine olanak

saglanmahdur.
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Yarg: bagimsizhgim tam olarak saglamak iizere gerekli tiim yasal
diizenlemeler, hiikiimetimiz déneminde gergeklestirilecektir." (Resmi
gazete 13.7.1997-23048 sh.3)

51. Hiikiimet programmnda da; yarginin her anlamda bagimsiz hale
getirilecegi adalet sisteminin giiniin ihtiyaglarina uyum saglayacak
sekilde degistirilecegine agtkga yer verildigini saptiyoruz. (Resmi Gazete
1.12,1991-21069, 3) '

Yeni kurulan 58. Hiikiimetimiz'in 28 Kastm 2002 glinii Turkiye
Biiyiik Millet Meclisi'nde okunan programinda ise bu konu;

"Yargi giiciinii kullananlarin gérevlerini yasalarin emrettigi
dogrultuda tarafsiz olarak kullanmalar; kigi hak ve ézgirliiklerinin en
onemli teminatidir. Hiikiimetimiz, yarg: yetkisini kullanan kigi ve
kurumlarin BAGIMSIZ ve TARAFSIZ karar verinelerini saglayacak bir
YARGI REFORMUNU gergeklestirmek igin;

"Anayasa ve yasalardaki yarg: bagimsizhig ve hakimlik teminati ile
bagdasmayan hiikiimler DEGISTIRILECEK, HAKIMLERIN TARAF-
SIZLIGINI VE HUKUKUN SIYASALLASMASINI engelleyen
ONLEMLER ALINACAKTIR." (Resmi Gazete 29 Kasim 2002-24951)
geklinde yer almigtir,

Goriiltiyor ki, yliriitmenin sahibi hiikiimetlerimiz de yargmin tam
bagimsiz olmadigin: programlariyla agikg¢a teslim ediyorlar.

Déniip bagka belgelere egildigimizde 6rnegin beg yillik kalkinma
planlar ile bunlara iligkin y1lhk programlarda da yarginin tam bagimsiz
olmadigina ve bunun gergeklestirilecegine iligkin ctimlelere rasthyoruz.

O halde; 1982 Anayasasi'min getirdigi sistemin yarg: bagimsizh ve
yargic giivencesi agsindan (¢éziim) degil, (sorun) Urettigi agikca
ortadadir. )

3- Ilging Iki Anekdot

Yiiritmenin yargiya bakiginin yam sira buglinkii olugumu ile Kurul
bagkani olan Adalet Bakani'min kurulda yer almasimin dogurdugu

sakincalar; ilging buldugum iki anekdotu ozellikle sizlere akiararak
vurgulamakta biiylk yarar gdriiyorum.
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-Gegmis donemlerin hakim ve savci atamalarinda yasananlar
bunlarin yazili ve gorsel medyadaki yansimalarim hatirlayacak olursak
bu saptamamizin ne kadar dogru oldugunu agik ve segik olarak géririz.

Bunlara ilaveten bizzat kurul bagkani olan Adalet Bakanlarn'min
demeclerinden de yargimn bagimsiz olmadigina iligkin itiraflara
rasthyoruz. Gegmis yillarda bir sayin Bakan'n bir kége yazar ile yaphg
sdylegide sunu iiziinti ile belirtmigtir:

Sayin Bakan diyorlar ki:

"Eskiden de bana hakimler, savcilar gelirlerdi. Gelen herkesi
dinlerdim. Simdi yine geliyorlar. Ama bu kez farkli geliyorlar.

Fark su: diyor sayin yazar. Eskiden kendi baglarina gelen hakim ve
savcilar bu defa bir milletvekiliyle birlikte geliyorlarmig” sayin
BAKAN'A.

Bir bagka sayin bakanin da bir biiyiik ilin Cumhuriyet Bagsavcisi'nin
atanmasinda, kurul iyesi arkadaglarindan kendisine birkag isim
bildirmelerini istedigini, verdikleri isimlerden birini bagsavci olarak
sectigini kameralar niinde agikladigini, béylece etkinligini agikga ortaya
koydugunu samirim hatirlarsimz.

Yargi bagimsizhg ve yargig glivencesinin 1982 Anayasasi'min
getirdigi sistemdeki sonucunu agik yiireklilikle bundan daha iyi
ézetleyecek ve ortaya koyacak bir davranig disiiniilemez.

4- Gozim Onerilerinin Ilki Hakimler ve Savalar Yiksek
Kurulu'nun Ozlenen Olusumu :

O halde yapilacak i, ivedilikle yarginin tekrar tam bagimsizlifina
kavusturulmasi, bunun ilk ve kesin ¢oziimi olarak da Hakimler ve
Saveilar Yiiksek Kurulu'nun olusumunun suratle degigtirilmesidir.
Ciinkii inaniyoruz ki, yardumuzun su anda i¢cinde bulundugu SOSYAL,
SIYASAL VE EKONOMIK agmazlarimin ¢dziimiinde, bagimsiz yarginin
¢ok biiyiik bir katkisi olacaktir.

Hakimler ve Saveilar Yiiksek Kurulu'nun ézlenen olugumu igin ilk
digiiniilen Adalet Bakani'min ve Mistegari'nin yer almamasi hususudur.

Bunun yani sira Hakimler ve Savcilar Yiksek Kurulu adli ve idari
yarg: igin iki ayr1 bolum halinde olusturulmahdir. Itirazian incelemede
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birlikte toplanma 6ngérilmelidir. Kurul dyeleri ylksek yarg:
organlarmin genel kurullarinca dogrudan segilmelidir. Kurulun
sekreterya ve biitgesi ayri olmahdir. Biitiin bunlarin yani sira en énemlisi
teftis kurulu Hakimler ve Savailar Yiiksek Kurulu'na baglanmahdir. Eger
gercekten bir yarg: bagimsizhigindan séz etmek isteniyorsa bu Gzellikle
yerine getirilmelidir.

Hakim adaylarimn se¢ilip abnmalarinda wuygulanan yéntem
bagimsizlifa uygun olarak yeniden diizenlenmelidir. Meslegin kaynag:
olan hakim adaymi segerken, bu konuda da bagimsiz ve objektif bir
sec¢im diizeninin getirilmesi ¢ok yerinde olacaktir. '

Hakimlerin idart gérevleri yéniinden Adalet Bakanhgl na baghliklan
kesinlikle ortadan kaldirilmalidir.

Herkes bir giin tam bagimsiz yargiya gereksinim duyabilir. Ama
samrim uzak goriglilik ve erdem, bu o ana gelmeden farkedebilmek ve
i¢tenlikle gereklerini yerine getirebilmektir. Biz bunu tiim ilgililerce fesh
edildigine inanmak istiyoruz ve yarginin 6zlenen'bag1ms1'z11gma bir an
6nce elbirligi ile kavusturularak, bu sorunun Tiirkiye'nin giindeminden
bir daha girmeyecek bigimde ¢ikartilmasim diliyoruz.

Sézlerimi; 1961 Anayasasinin yargici olarak 21.10.1967 yilinda
bagladifim meslefimi yine tam bagimsiz bir yargi statiisiiniin bir
anayasal ortaminda noktalama 6zlemimle bitirmek istiyorum.

Tam bagmmsiz bir yarg: dileklerimle hepinizi sayg: ile s’élamhyorum

OTURUM BASKANI - Sayin Mehmet Handan Surlu Beyefendlye
gok tegekkiir ediyoruz.

Esas sorun, burada siyasilerin yargiglar ﬁzerindeki. "etkinligini bir
tirli birakmak istememesidir. Bu sorunu agmamiz icin, kamuoyu, her
birey, tiim toplum &rgitleri yargi¢ bagimsizhinin kendileri yéniinden ne
kadar 6nemli oldugunu diigiinerek, bu siyasi kuruluglara bask:
yapmalaridir. Biz, arkadagmmizm da soéyledigi :gibi, her adli agihg
guniinde, her firsatta soyledigimiz halde, fazla ilerleme kaydedemiyoruz,
ingallah bundan sonra ilerleme gergeklesir.

S62 sirast Sayin 18 Hukuk Dairesi Uyesi Ali Em'de, bu;,'vurun.
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MAHKEMELERIN BAGIMSIZLIGI
HAKIMLIK VE SAVCILIK TEMINATI

Ali EM

Tesekkiir ederim Sayin Bagkan.

Yiksek mahkemelerin Sayin Bagkanlari, ve Bagsavcilari, Barolar
Birligi'nin Sayin Bagkam ve mensuplan saygideger meslektaglarim ve

konuklar

Anayﬁsa'da yvarginin diizenlenigi, mahkemelerin bagimsizlig1,
hakimlik ve'saveilik teminati konularinda agiklamalarda bulunmak ama-

ciyla sézlerime baghyorum. Oncelikle hepinizi saygiyla selamliyorum.

Toplumsal yasam iginde bireylerin varhklarimi ve insan olmanin
geregi sahip olduklan temel insan haklarim koruyabilmeleri, devletin
varh# ile mimkiindiir. Devlet, iistiin glicini kullanirken kendi hak ve
yuktiimliilikleri ile bireylerin hak ve yiikiimliiliiklerini tanima, kullanma,
~ kullandirma, koruma bakimindan dengeleyerek yuriitmek
durumundadir. Devlet bu iglevini, organlan aracihfiyla yerine
getirmektedir. Bu anlatim bizi hukuk devleti diigiincesine gétiiriir,
hukuk devletinde esas olan her seyin hukuka uygun olmasi ve hukuka
uygun yiirttilmesidir.

- Megruluk,

-  Hukuki giivenlik, _

- Hak, édev ve yukiimliiliiklerde énceden belirlilik,

- Hukuka uymada zorunluluk,

ANAYASA

YASALAF

Mahkemelerin Baimsizhd: Hakimlik ve Savcilik Teminah | 93



AMAYASA

UYuM
YASALARI

- Kanun éniinde egitlik,
- Bilingli ve duyarh kamuoyu gibi
dzellikler, hukuk devletinin varhginin temelini olugturur.

Hukuk devletinde toplumsal yagsam, iyi bir hukuk dizeninin
kurulmasi ve givenilirligi ile olanakhdir., Hukuk diizeninin
kurulmasinda ve yiritiilmesinde yargi sisteminin varhigt énkoguldur. tyi

bir yarg1 sisteminde;
a) Mahkemelerin bagimsizlig,
b) Hakimlik ve savcilik teminata,
¢) Durusmalarin agik ve kararlarin gerekgeli olmas: esastir.

Bu anlatimlardan hareketle,Ulkemizdeki yargi sisteminin
Anayasada diizenlenigi, mahkemelerin bagimsizhig, hakimlik ve saveilik
teminat1 ile adil yargilanma hakki nasildir? Nasil olmasi gerektigi

hususlarinda satirbaglanyla diigiincelerimi belirtmek istiyorum.

1. Anayasa'da Yarginin Diizenlenigi

Egemenligin sahibi olan millet, egemenlik yetkisini devleti meydana
getiren organlan vasitasiyla kullanir ve kullandinr. Anayasa'nin 9.
maddesinde "Yarg: yetkisi Tiirk Milleti adina bagimsiz mahkemelerce
kullamilir.” hitkmii ile mahkemelerin millet adina karar verdigi
vurgulanmaktadir. Bu hiikiim yarg yetkisinin midahalesiz kullanimim
bir anlamda mahkemelerin bagimsizligini ifade eder. Hukuk devletinde,
devleti yonetenlerin egemenligi kargisinda, bireylere taminan haklarin
kullamiminin saglanmas: ve bunlara miidahalelerin énlenmesi ancak
YARGININ miidahalesiz ve kendi bagimsiz iradesiyle verdigi kararlarla
miimkiindiir. Bunun igindir ki Anayasamiz'da "yarg" igiincii kismin
uglinci boélimiinde hem hukuki hem kurumsal anlamda diger
organlardan aym olarak diizenlenmigtir. Anayasa'daki bu diizenleme ile
yarginin dnemi ve 6zelligi belirtilmigtir.

Ulkemizdeki yargi alanlarindaki gelismeler 1961 Anayasasinmin
getirdigi diizenlemelerle baglamig ve 07.11.1982 tarihli ve 2709 sayih
Tirkiye Cumhuriyeti Anayasasi ile devam ettirilmistir.
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A. Mahkemelerin Bagimsizlifa

Mahkemelerin bagimsizhigi, hakim ve saveilarin giivenceli olmasy,
etkiden uzak ve kendi hiir iradeleriyle karar vermeleri seklinde agiklanr,

Mahkemelerin bagimsizligim hakim bagimsizlifindan ayri tutmak
olas1 degildir. Mahkemelerin bagmsizhg hakimin givencesini ve
bagimsizligin: saglar. Konuyu bu yéniiyle incelerken mahkeme ve hakim
bagimsizhign birlikte ele alinmah ve degerlendirilmelidir. Devletin
islevlerinden birisi de iyi bir adalet dagihmn: temin etmek ve bu
hizmetin yerine getirilmesi i¢in, her tiirli imkanlan adaletin hizmetine
sunmaktir, iyi bir adalet dagitim her seyden 6nce alt yapis1 yarginin
hizmet gormesine hazir hale getirilmis yargi donanim ile birlikte,
nitelikli hakim ve savcinin yeti§tirilmesiyle mimkindiir. insan
unsurunun 6énem kazandifi mesleklerin baginda hakimlik meslegi
gelmektedir. Hakimlerin gérevlerinde bagimsizhgn ve mahkemelerin
bagimsizhg ilkesi Anayasa'min 138 ve 140'nc1 maddelerinde anayasal bir
ilke olarak kabul edilmigtir. Hakim bagimsizhifinda keyfilik ve siibjektif
davranma s6éz konusu degildir. Hakim bagimsizhinin 6ziinde, hak ve
ozgirliiklerin giivencesi olan ve yargilama faaliyetlerini yiiriiten hakime,
memur statiisinden farklh her tirli i¢ ve dig etkilerden wuzak
tutulabilecek bir statii saglamak amac: vardir. Millet adina, yargilama

faaliyetini yiiriiten hakimlerin; taraflarin,gevrenin, yasamanin ve '

yariitmenin etkilerinden uzak tutulmalan ANAYASADA HUKUK
DEVLETININ temel ilkesi olarak kabul edilmigtir.

Hakim bagimsizhgimin taninmasi, hukuk devletinde bir temel ilke
olduguna gore, bu bagimsizlik verilen meslek mensuplar nasil olmal,
nasil alinmali, nasil yetistirilmelidir? Suallerine cevap bulmak geregi
ortaya ¢ikmaktadir. Hakim ve saval segiminin, hakim bagimsizhign ile
yakin ilgisi oldugu gériiliir. Yeterli bilgi donanimina sahip olmayan ve iyi
yetismemis hakimlerin bagimsizhia zarar vermemeleri igin baglangicta
secimin iyi yapilmas:1 ve iyi yetistirilmesi gerekir. Hakim bagimsizhgini
saglamak igin ige hakimin meslege kabuliinden baglanilmalidir. Bu
konuda diilnyada muhtelif sistemler uygulanmaktadir. Bir sisteme gére,
hakimlerin halk tarafiridan segilmesinin diizenlendigi, bir bagka sistem
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de hakimlerin yine hakimler tarafindan segilmesinin, bagka bir sistem de
hakimlerin yiiriitme orgam tarafindan atanmasinin dngoérialdiigi go-

riilmektedir.

Bunlardan ayn olarak 1961 Anayasasi ile ilkemizde kabul edilmig
sistemde ise hakimlerin atanmalari ve her tirli 6zlik islemlerinin,
yiiriitme ve yasama organlarindan bagimsiz ayn bir organ tarafindan
yapilmasin1 kabul eden sistemdir ki, bu sistem 1961 Anayasasi ile
hukukumuza girmistir. Ancak 1982 Anayasasi bagimsiz olan Kurul'u

kismen yiiriitme organiyla iligkili hale getirmigtir.

Anayasa'min 138'nci maddesinde, hakimlerin kararlarin1 Anayasaya,
kanunlara ve hukuka uygun olarak viedani kanaatlerine gore
vermelerini, higbir organin yarg: yetkisinin kullanmasinda hakimlere
emir ve talimat verilemeyecegi belirtilmistir. Anayasa'min bu hiikmii
kargisinda yasama orgammn hakimlerin ba§1m51zl1gma miidahale
etmesi, etki altina almasi s6z konusu olamaz. Hakimler y&ninden
bagimsizigin varlifi yargi yetkisinin kullanilmasi yéniinden 6nem
arzettigi gibi, yargilananlar yéniinden de 6nem arzetmektedir. Bu
konuda Anayasa hiikiim getirmistir. Anayasa'nmin 37'nci maddesinde, hig
kimse kanunen tabi oldugu mahkemeden bagka bir merci 6niine
gikarilamayacag), bir kimseyi kanunen tabi oldugu mahkemeden bagka
bir merci oniine g¢ikarma sonucunu doguran yarg: yetkisine sahip
olaganiistii merciler kurulamayacag belirtilmigtir. Anayasa'nin bu
hiikmiinden de anlasilacag: iizere "tabii hakimlik ilkesi" kabul edilmistir.
Bunun anlam, sug istendikien sonra mahkemenin kurulamayacagi,
yargilama yetkisinin suga goére belirlenemeyecegi hususudur. Olaya gére
sonradan  yetkili kihnmig yargilama makamindaki  hakimin,
bagimsizhgindan her zaman kugku duyulabilecektir. Bu itibarla,
Anayasa, ozellikle tabi hakimlik ilkesini belirtmig ve olaya gére mahkeme
kurulmasina cevaz vermemigtir. Bu yéniiyledir ki, yasama organi
kanun yaparken Anayasa'min bu ilkelerine uygun kanun yapmak
durumundadir. Hakimlere emir ve talimat verilemeyecegi, gorilmekte
olan davalar hakkinda yargilama yetkisinin kullanilmasina iligkin soru
sorulamayacagl, goérigme yapilamayacagi ve herhangi bir beyanda

bulunulamayacag Anayasanin 138inci maddesinin iki ve igilinci
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fikralarinda agik¢a belirtilmigtir. Anayasa'nin bu hitkiimleri gosteriyor ki
hakimler yarg: yetkisini kullanmalan yéniinden yasama organina kargi

bagimsizdir.

Hakimlerin bagimsizliginin yalniz yasama organina kargi varoldugu
soylenemez. Hakimler yiiriitme organina karsida bagimsiz olmalidir.
Bundan maksadin yiiriitme orgamnin miidahalelerinin 6nlenmesi ve bu
organin mahkeme kararlanna uymak zorunda bulundugu anlagilmahdur.
Uymamanin sonuglan cezai ve hukuki yaptirimlara baglanmugtir.
Ornegin mahkeme kararina uymayan kamu gorevlisi hakkinda, ceza

davas: ve tazminat davasi agilmasi gibi.

Hakimlerin, yasama, yiritme ve idare organlanna karst
bagimsizhiklarinin korunmalarinin yaminda, ¢evre miidahalelerine karg:
da korunmalannm saglanmas: gerekir. Ornegin derneklerin, vakiflarin,
sendikalarin, meslek kuruluglarinin, gesitli insan topluluklarnmn baski ve
etkilemelerinden korunmalam gibi. Hakiraler, uyugmazlik konusu
olaylarin taraflarina kargida korunmahdir, Bu agidan usul kanunlarinda
hakimlerin ¢ekinmeleri veya reddi miiesseseleri kabul edilmigtir.
Hakimlerin bu bagimsizligmin, sahsi oldugu geklinde algilanmadan,bir
gorev teminati oldugu diigiincesiyle degerlendirilip korunmalan esastir.
Anayasa'min belirt{igi teminatlar bu gergevede degerlendirilmelidir.

B- Hakimlik ve Savcilik Teminat:

1982 Anayasasimin 139'uncu maddesinde hakimlik veya savcilik
teminat: birlikte diizenlenmistir. Bu madde hiikkmiine gére hakim ve
savcilarin;

-Azlolunamayacaklan,

-Kendileri istemedik¢e Anayasa'da gosterilen yastan once emekli
edilemeyecekleri, (Anay. 140/4 ve yag sin alimigbeg olarak kabul
edilmigtir.) :

-Bir mahkemenin veya kadronun kaldinlmas: sebebiyle de olsa
aylik, odenek ve difer 6zlilkk haklarindan yoksun birakilamayacaklan
belirtilmistir. Ancak;

- Meslekten gikarilmay: gerektiren bir su¢tan mahkum olanlar,
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- Gérevini saghk bakimindan yerine getiremeyecegi kesin olarak

anlasilanlar, -

- Meslekte kalmalarinin uygun olmadigina karar verilenler,
hakkindaki hiikimler sakh tutulmustur,

24.02.1983 tarihli ve 2802 sayili Hakimler ve Savcilar Kanunu'nun
53'ncii maddesinde hakimlik ve saveihk goérevlerinin sona ermesi
hususu dizenlenmigtir. Bu maddenin (a) bendinde "bu Kanun
hitkiimlerine gore meslekten ¢ikarilmalan veya meslekte kalmalarmnin
uygun olmadigina karar verilmesi’ hiikkmii yer almaktadir. Bu hiiktim
hangi halde igletilecektir? Ayni Kanun'un 69'uncu maddesi bu durumu
diizenlemistir, bu haller daha ¢ok meslegin onur, serel ve memuriyel
niifuzunun kullammiyla ilgili olup, islendigi bildirilen eylemder.
mahkumiyet sartt aranmamaktadir. Bu karar Hakimler ve Saveilar
Yiiksek Kurulu'nea verilmektedir. Ancak bu kararlara karg itiraz yolu
meveut olup, yargi yolu meveut degildir. Tanmnan bagimsizhgin bu
yoniiyle yeniden degerlendirilmesi baglmsu:hgm tam saglanmas:
bakimindan uygun olacaktir. Yine aym Kanun'uh 36'nc1 maddesine gore
ilgilinin gérevinin,;

- Hizmetin gereklerine,

- Tegkilatin ihtiyaglarina,

lgililerin istegine gore,

degigtirilebilecegi ngoriilmektedir. Hakim olan bir kimsenin savel
savel olan bir kimsenin hakim olarak atanabilmektedir. Bu durumun ise
bagmsizhigin korunmasini, meslekteki verimli ¢ahgmay: engelleyici bir
etken olarak gérilebilir. Ancak bu kararin Hakimler ve Savecilar Yiiksek
Kurulu'nca verilmesi hakim ve savellar yéniinden bir giivence teski
ettigi de gézden uzak tutulmamahdir.

C- Hakimlik ve Savcilik Meslegi

Hakimler ve saveilar, adli, idari yargs hakim ve savcilan olarak gore+.
yapariar. Bu goérevler meslekten hakim ve savecilar eliyle ytiratular

Hakimler, mahkemelerin bagimsizhg ve hakimlik teminati esaslarin:

gore gorev yaparlar. {Anay. 140. md)
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Hakimler ve savcilar hakkinda sorugturma ve kbvu5turma, 2802
sayili Hakimler ve Savcilar Kanunu'nun 82, 89, 99'uncu maddelerine gore

Adalet Bakanlifi'nin izni ile yapilmaktadir.

-Hakim ve savcilar kendileri istemedikge altmigbeg yagindan énce

emekliye sevk edilemezler.

- Hakimler ve Savcilar Kanunu'nda belirtilenlerden bagka, resmi ve

tzel higbir gorev alamazlar.

2802 sayih Hakimler ve Savcilar Kanunu'nun 48inci maddesinde
hakim ve savcilarin asli gérevlerinin diginda alabilecekleri i ve gdrevler

belirtilmistir. Buna gére;
- Bilimsel aragtirma ve yayinlarda bulunabilirler.

- Izin alma kosuluyla davet edildikleri ve yetkili makamlarinca
gérevlendirildikleri ulusal ve uluslararas: kurul, kongre, konferans ve
benzeri bilimsel toplantilarla meslekleriyle ilgili diger toplantilara
katilabilirler.

- Adalet Bakani'nin izin vermesi kosuluyla adalet yiiksek okullan ile
hizmet éncesi hizmet igi ve bir iist gérev hazirlama kurslarinda meslek

ile ilgili konularda ders ve konferans verebilirler.

Hakim ve savcilarin gorevlerinin ve yukarida sayilanlarin disinda ig
ve gdrev alamamalarindaki amag, meslegin onur ve itibarim korumanin
yaninda asli gérevlerinin aksatilmadan yiiritilmesinin saglanmasidir.

D- Mahkemelerin Kurulusu

Anayasa'min 142'nci maddesinde mahkemelerin kurulusu, gérev ve
yetkileri, igleyisi ve yargilama usullerinin kanunla diizenlenmesi
éngorilmektedir. Adalet Bakanhgi'min "bir mahkemenin kaldirilmas:”
veya "bir mahkemenin yarg: gevresinin degistirilmesi konusundaki
tekliflerini karara” baglamak,Anayasa'min 159'uncu maddesinde Hakim
ve Savalar Yiiksek Kurulu'nun gérev ve yetkileri arasinda sayilmustir.
Bu hiikiimlerden anlagilacag: tizere, mahkemelerin kurulmasi kanuna
birakilmig, ancak kaldirilmasi veya yargi ¢evresinin degistirilmesi
hususu Adalet Bakanligrmin teklifi iizerine, Hakimler ve Savcilar Yiksek
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Kurulu'na brrakilmigtir. Béyle bir diizenlemenin yapilmas: tabi hakimlik

Hkesinin bir sonucudur.

ilk derece mahkemelerinin kuruluguna iligkin mubhtelif kanunlar
mevcuttur. Bunlardan adli mahkemelerin kurulusuna iliskin 08,04.1924
tarihli ve 469 sayilh Kanun ile idari mahkemelerin kurulusuna iligkin
06.01.1982 tarih ve 2576 sayih Boélge Idare Mahkemeleri Idari
Mahkemeleri ve Vergi Mahkemelerinin Kurulugu ve Gdrevleri Hakkinda

Kanundur.

Diger yandan, 3.10.2001 tarihli ve 4709 sayth Kanunla Anayasa'nin
36. maddesine "adil yargilanma hakla" ilave edilmigtir. Ashnda
Anayasamiz'da adil yargilanmanin gerefi olan unsur ve kosular
diizenlenmis olup, Anayasa koyucu bunu kiginin haklan ve &devleri
béliimiine almakla, konunun 6nemini bir kez daha vurgulamigtir. Adil
yargilanma nedir? Avrupa Insan Haklari Sozlegsmesi'nin 6 maddesinin
bir numarali bendinde; her sahsin gerek medeni, gerek cezai sahadaki
nizalarla ilgili ?s’nadm esas1 hakkinda karar verecek olan kanuni,
mistakil ve tarafsiz mahkeme tarafindan makul bir siire iginde,
hakkaniyete uygun ve aleni surette dinlenilmesini istemesinin bir hak
olarak diizenlendigi goriilmektedir. Divann ve Avrupa Insan Haklan
Mahkemesi'nin l;ararlarlndan da anlagilacaf lizere konuyu sbyle agarak
agiklayabiliriz. -

I1. Adil Yargilanmanin Unsur Ve Kogullar1 ~
A- Kanuni Miistakil ve Tarafsiz Bir Mahkeme

Bagimsiz Mahkeme: Bagka bir kigi yahut organdan emir
almamak,ozellikle yiriitme erkd ve taraflarin etki alam diginda olmak
demektir. Divan ve Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, bir mahkemenin
bagimsizligin araglirirken;

- Uyelerinin atanma ve gérevden alinma usuliine,
- Gérev siiresine,

- Uyelere emir verme yetkisine sahip bir makamin mevcut olup

olmadigina,
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- Uyelerin her tiirlii etkiden korunmasmi saglayacak onlemlerin

alinip alinmadigina,

Mahkemenin genel bir degerlendirme ile "bagimsiz bir gérinim"

verip vermedigine, bakmaktadir.

Tarafsiz Mahkeme: Davanin ¢ézamiinua etkileyecek bir &nyarg:
yoklugu; 6zellikle tiyelerden bazisimnin taraflar diizeyinde, onlarin leh ve
aleyhinde bir duyguya ya da gikara sahip olmamasi: demektir

Divan ve Avrupa Insan Haklarnn Mahkemesi, tarafsizhk kavramim

subjektif ve objektif olmak tizere iki agidan ele almaktadir.
a) Sibjektif Tarafsizhik:

- Mahkeme iiyesi yargicin birey sifatiyla, kigisel tarafsizhgimn ifade
eder. Aksi sabit oluncaya kadar var sayilir.

b) Objektif Tarafsizhik:

- Kurum olarak mahkemenin kigide biraktif1 izlenim, yani hak
arayanlara giiven veren tarafsiz bir goriinime sahip bulunmasi
tarafsizhign saglamak igin alnmig tedbirlerin organin tarafsizliga
konusunda makil her tiirli giipheyi ortadan kaldinr nitelikte olmasidir,

Objektif tarafsizhgin degerlendirilmesi. (Organik mahkemenin
kurulug sekli) ve fonksiyonel (gérevin yerine getirilmesi) agisindan
yapilmaktadir. Ornegin Divan, bir siyasi parti ile siki iligki iginde olan
kigilerin = jiri iiyesi olarak yargilamaya katilmalarim, objektif

bagimsizhkla bagdagmaz gérmiuigtiir.

B- Davalarin Makul Siire I¢inde Bitirilmesi

Davalarin makul bir siire iginde bitirilmesi adil yargilama
taghhiidiinde bulunmug sézlesmeye taraf devletlerin bu duruma care
bulmalar1 kaginilmaz bir zorunluluktur. Yargilama islemlerinin
siiriincemede kalmamas: icin hak arayanlar yéniinden bir giivence tegkil
edecektir makul siire her olayin ézelligine gére tayin edilir.

1- Siirenin Baslangici1 ve Sonu:

- Medeni hak davalarinda siire ilke olarak, davanin yetkih yargilama
makami éniine gétiiriildiigiinde basglar.

Mahkemelerin Bafimsizh§i Hakimilik ve Savciik Teminat
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baglar. Ornegin polis ve savcilik sorugturmasinin bagladig1 anda sfire
basglar. '
. Siirenin sonu ise mimkin ve olas1 kanun yollan dahil,

yargilamanin kesin hitkiimle sonuglandigl tarihtir..

2. Makul Siire Degerlendirilmesinde Olcittler: Divan makul siireyi

aragtirirken ii¢ 6l¢it kullaniyor.
a) Dava konusunun niteligi,
b) Yargilama sirasinda gikayetginin tutumu,
¢) Ulusal yargilama makamlarinin tutumu,
C) Davalarin Aleni Surette Goriillmesi

Burada amac yargilamada saydamhg saglamaktir.  Adli
mekanizmanin islemesinde “Kamu denetimini® saglamak, "keyfilige"
miisait gizli yargilamay: onlemektir. Bdylece mahkemelere olan giiven
saglanacak gizlilikten kaynaklanabilecek "Haksiz keyfi iglemler”

dnlenecektir.
D) Davalarin Hakkaniyete Uygun Olarak Yaratiilmesi

Hakkaniyetin ilk ve &nemli geregi "sildhlarin esitligi" diger bir
anlatimla, mahkeme &niinde sahip olunan hak ve yikimlilikler
bakimindan taraflar arasinda tam bir esitligin bulunmas1 ve bu

dengenin yargilama boyunca korunmasidir.

Ac¢iklanan bu diigiinceler ger¢evesinde Anayasa'nin yargiyla ilgili
diizenlemeleri yeniden degerlendirildiginde oOncelikle yapilmasi
gereken degisiklikler asagidaki gekilde 6zetlenebilir,

I-Anayasa'nin 140'nc: maddesinde hakim ve saveilarin haklar1 ve
6devleri ile ayhk ve odeneklerinin kanunla diizenlenecegi
belirtilmektedir. Anayasa koyucu bu meslek mensuplarinin gérevlerinin
énemini dikkate alarak difer memuriyetlerde farkh bir statiide ayhk ve
ddeneklerinin diizenlenebilecegini belirtmigtir. Mahkemelerin
bagimsizhgi, hakimlik ve saveilik teminati geregi hakim ve savcilarin
mali haklarimin, yarg: gibi yetkilerini milletten alan yasama erki iyeleri.
ile paralellik saglanmasi gerekmektedir. Bu anlamdahakim ve
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savellarin, yasama organt iyelerinin yolluk haklart aymk olmak
lizere,mal: haklar yéniinden aymi seviyeye getirilmeleri erklerin

egitlifinin geregi olarak gériimektedir.

2-Anayasa’nin 140'nci maddesinin altine1 fikrasinda "Hakimier ve

savcilar idari gorevleri yoniinden Adalet Bakanhgima baghdir" hitkmi '

yer almaktadir. Bu hiikmiin Anayasamin  138'inci maddesindeki
mahkemelerin bagimsizhgt ve hakim teminat1 ilkeleriyle celigtigi
goriilmektedir. Bu madde hiikminiin hakimler ybéniinden yeniden

diizenlenmesi gerekmektedir.

3-Hakim ve savcilarin denetimi kenar baglikli Anayasa'nin 144'ncii
maddesinin mahkemelerin bagimsizlign ve hakimlik teminati esaslar
cercevesinde yeniden diizenlemelidir. Yapilacak diizenlemede
hakimlerin, Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'ma bagh muifettiy
hakimler tarafindan denetlenmesine olanak saglanmahdlf. Boéylece
hakimlerin  ézliik iglemlerinin  dayanagm olugturan raporiarmn
diizenleyicisi olan gérevlilerin bagimsiz olmalan ve Kurul tarafindan

gorevlendirilmeleri hakim bagimsizlifi igin bir glivence olacaktir.

4-Hukuk devleti ilkesinin vazgegilmez ve zorunlu kogulu olan yarg:
bagimsizhfinin geregi, yargilama faaliyetini yiriiten hakim ve savcilarin
ozliik islerini ve verilen diger gorevleri mahkemelerin bagumsizligy ve
hakimlik teminati esaslarina gére yerine getiren Hakimler ve Savcilar
Yiiksek Kurulu'nun ézerk bir yapiya kavusturularak, olugumu, gorev ve
yetkileri agiklamalar bélimiinde ortaya koydugumuz diigiinceler gerce-
vesinde Anayasa'nin 15%ncu maddesi yeniden diizenlenmelidir. Béylece
yargilama faaliyetiyle ilgili evrensel ilkelerin geregi olan hakim

bagimsizlig1 giivenceye kavusturulmug olacaktir.

Konunun énemi tartigilmazdir, Onerilen bu degisiklerin bir an énce
yapilmasim yargi adina bekliyoruz, Bu vesileyle degerli katilimeilar

selamliyor ve saygilar sunuyorum.

Mahkemelerin Bajimsizli§) Hakimlik ve Savcilik Teminab

ANAYASA

UyumM
YASALAR!

103



ANAYASA

UYUM
YASALARI

104

OTURUM BASKANI
Efendim, Sayin Ali Em’e tegekkir ediyoruz.

Kendisi bir hususa degindi, hakikaten biz hakimler lcretlerimizi
dile getirmekten biraz gekiniriz. Hakimligi daima son sirada bilhassa bir
biirokratmg gibi gérmeye bagladilar. Bu husus bizi daima rencide
etmigtir. Hakim, higbir zaman biirokrat degildir ve ast1 Ustd yoktur.
Hakim, viedamna gore, kanunlara gore karar veren bir kimsedir. Bu
sebeple, madem ki kuvvetler aynlig, kuvvetler denkligi s6z konusudur,
bir yasama meclisinin iiyesiyle, hig olmazsa yiiksek yargicin Geretinin
kargilagtirilmas: gerekir. Hakimleri en gok rencide eden bir husus da,
devamh olarak icret yoniinde idari orgamin tasarrufuna tabi olmamz,
tabiri caizse onun eline bakmamizdir. Halbuki, hikimlerin maas: belli bir
sabit noktaya endekslenmelidir. Biz, bu devletin verdigi, verebilecegi
icretin diginda higbir icret talep etmemigizdir. Ama hig olmazsa her
sene “gu kadar art1, gu kadar eksildi” diye gesitli kesimlerin dcretleriyle
kiyaslamamiz lazimduir. Sabit ya bir bagbakanhk mustegarliginin maagina
ya da milletvekili maagina, tazminatlam ayrk tutulmak suretiyle
endekslenmelidir ki, hakim onurunu, gururunu.bir idari orgamn veya
yasama meclisi {iyelerinin peginde kogmak suretiyle rencide etmesin.

Degerli Hocamiz Sayin Nur Centel Hamimefendiye s6z veriyorum.

Kendisi, Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Opretim Uyesidir,

buyrun efendim.




YARGI BAGIMSIZLIGI

Prof. Dr. NUR CENTEL

I. Hakimin Bagimsizhg ve Tarafsizhg Kavramlar

Ceza muhakemesinde catigan ¢ikarlar arasinda denge saglamak,
ancak hakimin adil bir hitkkme varmasiyla gergeklegebilir. Hikkmiin adil
olmas1 ise hakimin muhakeme dis1 ve muhakeme igi hi¢hir etki altinda
kalmamasiyla elde edilebilir. Bunu saglayacak olan, hakimin bagimsizlif
ile tarafsizlifi ilkeleridir.

Ceza muhakemesinde yargilama makamni iggal eden hakimin
bagimsiz olmasi, onun gdrevini yaparken hi¢ bir etki ile baski altinda
kalmamasi ve hig bir kisi veya merciden emir almamasi, kisacas: ézgir
olmasi demektir. Bu ilke, énemi dolayisiyla Anayasa’da yer almaktadir
{Anay. m.138/1 ciimle 1): “Hakimler gorevlerinde bagimsizdirlar”.

Mahkemeler her zaman tek hakimli olmadiklar: i¢in, tiim iiyelerin
bagimsizhfim anlatmak iizere, Anayasa'da mahkemelerin bagimsizhif
kavramina da yer verilmis ve “yarg: yetkisi, Tirk Milleti adina bagimsiz
mahkemelerce kullanilir” denilmistir (Anay. m.9).

Hakimin tarafsiz olmasi ise yargilama yaparken yan tutmamasi,
taraflara kars: objektif olmasi ve kisilifinden siynilabilmesidir. Aym
davada taraflar bagka kigiler ya da hakim bagka hakim olsa da yine aym
karar verilebilecekse, tarafsizlik s6z konusu demektir.

Hakimin tarafsizhg, bagimsizlifindan ¢ok daha 6nce muhakeme
hukukunda sz konusu olmug ve bafimsizlik adeta, tarafsizhg saglama

Yargi Bagimsizligi
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araci olarak gériilmiistir’. Buna ragmen, Anayasa'da hakimin
bagimsizhifindan s6z edilmesine kargilik, tarafsizlifa deginiimemigtir.
Ancak, Anayasada yer alan hukuk devleti ilkesi (Anay. m.2), diiriist
yargilanma hakkini igerir. Nitekim, Anayasa'da adil (diiriist) yargilanma
hak olarak taninmustir (Anay. m.36)°. S6z konusu hak ise tarafsiz
hakimece yargilanmay: sart kogar. Dolayisiyla, hakimin tarafsizhg da,
bagimsizlif gibi, anayasal giivence altindadir. Ote yandan, Avrupa Insan
Haklan Sézlesmesi m.6/1'de, kigilerin, hem bagimsiz ve hem de tarafsiz
mahkeme &niinde yargilanma hakkma sahip olduklarindan séz
edilmektedir.

Belirtelim ki, hakimin davada mutlak tarafsizhigim saglamak, hig de
kolay degildir. Ciinkii, hakimi etkileyen ve taraflardan birine digerine
oranla daha cok sempati ya da antipati duymasina neden olan haller
bulunabilir. Ornegin hakim de, sanik ya da magdur gibi, anne ya da baba
veya birinden biriyle aym1 ya da farkli mezhepten veya sosyal gruptan
olabilir. Ancak, bu gibi hallerde heniiz hakimin tarafsizlifinin
zedelenmeyecegi kabul olunabilir’. Buna kargilik, belli olgular ya da
hakimin sahsindan kaynaklanan belli haller, verilecek hiikmin
objektiﬂiginderi kusku duyulmasina neden olacak yogunluga ulasirsa,
artik hakimin tarafsizhigindan s6z edilemez. Bu gibi hallerde yasa
koyucu, iic kurum dngérerek, tarafli olacagindan kugku duyulan hakimin
yerine, tarafsiz hakimin yargilama yapmasim saglamak istemistir. S6z
konusu kurumlar, hakimin gérev yapmakian yasaklanmasi ile reddi ve

cekinmesidir.

Avrupa Insan Haklari Divan, tarafsizhg, ényargl sahibi olmamak
bigiminde tanimlamaktadir. Tarafsizhgin, Divan'a gore, objektif ve
siibjektif olmak itizere, iki yénii bulunmaktadir. Bunlardan siibjektif
tarafsizlik, mahkeme {iyesi hakimin birey olarak tarafsiz olmasidir,

1 Bak. M.Oden, “Anayasa Yargisinda Yargicin Davaya veya ise Bakamamas1”, AUHFD 43
(1993/1-4), 62 dn.4.

2 Bak.3.10.2001 glin ve 4709 sayih Yasa,

3 Bak. N.Kunter/F.Yenisey, Muhakeme Hukuku Dali Olarak Ceza Muhakemesi Hukuku I,
Istanbul 2002, N.20.4 (181) 11, O.Teplitzky, “Die Richterablehnung wegen Befangenheit”,
JuS IX, 7(1969), 321.
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Objektif tarafsizhk ise mahkemenin kurum olarak kigide biraktig1 given

verici izlenim ve tarafsiz géruniimdiir®,
IL. Hakimin Bagimsizh ile Tarafsizhfinin Gavenceleri

Hakimin objektif bir bicimde ve yasalara uygun olarak karar
verebilmesinin ilk giivencesi, onun muhakeme disi etkilere karsi
korunmasidir. Bunu hakimin bagimsizhg: ilkesi ile buna iligkin
giivenceler saglamaktadlr. Ancak bunun diginda, hakimin ayrica somut
olay1 yargilarken muhakeme igi etkilere karst da korunmasi
gerekmektedir. Bunu saglayacak olan ise hakimin tarafsizhif ilkesi ile

buna iligkin giivencelerdir.

Hakimin bagimsizhg, bizzat amag degil, hukuki bangmn
gerceklestiriimesinde bir aragtir’. Bu anlamda hakimin bagimsizhg,
maddi ve kigisel bagimsizlik olmak iizere ikiye ayrlir. Bunlardan maddi
bagimsizhik emir almamay: ve kisisel bagimsizhk da azledilmezlik ile

gérev yerinin degigtirilmezligini anlatir®,

Tarafsizhik, esas olarak hakimin siibjektif durumuna iligkindir.
Nitekim, hakim taraflann tstiinde olmalt ve kararlari kigiyi géz dniine
almaksizin vermelidir. Bu konuda tarafsizlik, tersi kamtlanincaya kadar
var sayilir. Hakimin tarafsiz olamayacag: hallerde ise onun yerine bir
baska hakimin yargilama faaliyetini iistlenmesini saglayacak kurumlar
vardir. Bu kurumlan tarafsizhgin gilivenceleri olarak kabul edebiliriz.
Bunlar, yukarida da deginildigi gibi, hakimin gérevden yasaklanmasy,
hakimin reddi ve hakimin gekinmesidir.

4 Bak.Incal/Tiirkiye, 9.6.1998, O.Dogru, insan Haklan Kararlar Derlemesi I, Istanbul 1998,
413 vd.; Piersack/Belgika, 1.10.1982, 7/1981/46/74, EuGRZ XII, 11 (18.6.1985), 301 vd.
Aynca, Padovanifitalya, 26.2.1993, Demikoli/Malta, 27.8.1991, Holm/sveg, 25.11.1993,
Kunter/Yenisey, N.20.4 (181) 1 dnd47, J.Abr.Frowein/W.Peukert, Europaeiische
Menschenrechtskonvention EMRK-Kommentar, Keh! Strassburg Arlington 1985, m.6
k.no.96; F.Goleukli/S.Gozibiyik, Avrupa Insan Haklan Sézlesmesi ve Uygulamas,
Ankara 1994, k.ne.510 vd.

5 Bak. A.Bettermann, vom Sinn und den Grenzen der richterlichen Unabhaengigkeit, Die
Unabhaengigkeit des Richters ein Cappenberger Gespraech, Kiln 1969, 51.

6 Bak. O.R.Kissel, Gerichtsverfassungsgesetz Kommentar, Miinchen 1981, m.1 k.no.9.
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L. Dogal Hakim Ilkesi

Dogal hakim ilkesi, toplumun yargiya giiveninin ve hakimin etki
altinda kalmamasinin giivencesidir, Aydinlanma ¢aginda keyfi yargiya
kars1 miicadele sonucunda elde edilen bu ilkeye gére, herhangi bir olay
yargilayacak mahkeme, olay meydana geldikten sonra.degil, énceden ve

. genel olarak yasayla kurulmus olmahdir’. Buna gére, dogal hakim,

yasayla dnceden kurulmug her bakimdan yetkili yargilama makamindaki
hakimdir. Dogal olmayan hakim ise bir olaydan sonra sadece bu olay igin
kurulmus ya da olaya goére sonradan yetkili kilinmig yargilama
makaminda yer alan hakimdir.

Dogal hakim ilkesinin, ceza hukukundaki kanunsuz sug ve ceza
olmaz  ilkesinin ceza  muhakemesindeki . yansimasi  olarak
nitelendirilmesi, ilkenin énemini ortaya koymaktadir’. Bu baglamda
Anayasa'da, “hi¢ kimse kanunen tabi oldufu mahkemeden bagka bir
merci dniine gikarilamaz. Bir kimseyi kanunen tabi oldugu mahkemeden
bagka bir merci énine ¢tkarma sonucunu doguran yarg yetkisine sahip
olaganiistii merciler kurulamaz” denilerek dogal hakim ilkesine yer
verilmigtir (Anay. m.37).

Dogal hakim giivencesine Fransiz, Ingiliz, Amerika Birlegik
Devletleri, Isve¢, Danimarka, Japon ve bazi eski dogu bloku tilkelerinin
Anayasalari'nda yer verilmemistir. Buna kargihik ilke, Alman, Belgika,
italya, Avusturya, ispanya, Hollanda, isvigre ve Portekiz Anayasalari'nda
yer almaktadir®, '

S6z konusu ilkenin yapici ve engelleyici olmak iizere iki sonucu
vardir. Bunlardan yapici olani, yasa koyucunun hakimlerin yetkilerini ve

7Bak.K.A Bettermann, “Die Unabhaengigkeit der Gerichte und der gesetzliche Richter”,
Bettermann/Nipperdey/Scheuner, Die Grundrechte, Handbuch der Theorie und Praxis
der Grundrechte III/2, Berlin 1959, 542 vd. Aymca bak.AyM, 15-16.2.1972-1971-31/5-
RG.14.10.1972, N.14336, 28.3.1963-4/71, RG 18.10.1963, N.11534.

8 Bak. K.Peters, Strafpozess, Heidelberg 1985, § 19 I, E.Yurtcan, Ceza Yargilamas: Hukuku,
Istanbul 2002, 67.

9 BakA. Eser, “Der gesetzliche Richier und seine Bestimmung fiir den Einzelfall”,
Festschrift far Hannskarl Salger (vay.A.Eser/H.J.Kullmann/L.Meyer-
Gossner/V.Gdersky/R.Voss) Kéln 1994, 262 vd. A.Eser “Yasal Hakim ve Miinferit Olayda
Tespiti” (gev.N.Centel), Hukuk Arastirinalan 1X, 1-3 (1995), 60 vd.
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bu alandaki gérev boliisiimine iliskin kurallar1 &nceden belirlemekle
yiikiimlii olmasicdhr’®. Anilan ilkenin engelleyici olan sonucu ise istisnai

mahkemelerin kurulamamasidir.

Hi¢ kimsenin dogal hakiminden yoksun birakilamayacagi kabul
edilmeksizin yargi bagimsizhg séz konusu olamayacagindan, dogal
hakim ilkesi, hukuk devleti kavramimin da bir unsurunu
olusturmaktadir. Nitekim, hukuk devletinin kargit kavrami olan polis
devletinde siyasi cgikarlar nedeniyle bir davanin belli bir bigimde
sonuglanmasim saglamanin en etkili yolu, genel yetki/gérev kurallarina
gore davaya bakmas: gereken yargilama mercilerini devre dis1 birakacak

olaganiistii mahkemeler kurmaktir®’
IV. Yargn Bagimsizhifinin Geligim Siireci

Hakim bagimsizhg konusunda atilan ilk adimlar XVIIL ylzyila
rastlar. Bu yiizyilda Fransa’da hakimler kraldan bagimsiz olma
miicadelesine girigmiglerdir. Ingiltere’de ise parlamento, krala kargsi
miicadele ederek, kralin tek basina hakimleri gérevden alma yetkisini
ortadan kaldiran ve bunun igin parlamentonun onayini arayan 1701
tarihli Act of Settlement’i kabul etmigtir™®.,

Hakim bagimsizhig), aydinlanma gaginda ve XIX.ylizyilda saglanan
dnemli bir geligmedir. S6z konusu kavram, Montesquieu'nun 1784
yilinda Fransa’da, mutlakiyetgi devletin keyfiligine kars: bagimsiz yargiy:
da igeren giigler ayribign kuramim geligtirmesiyle asil anlatimim

bulmugtur'?,

10 Bu konudaki sisternler igin bak.Eser, Yasal Hakim ve Minferit Olayda Tespiti, 60 vd.

11  BakE.Schmidt, Lehrkommentar zur  Strafprozessordnung und zum
Gerichtsverfassungsgesetz I, Gottingen 1852, k.no.437.

12 Bak.(.R.Kissel, Gerichtsverfassungsgesetz Kommentor, Miinchen 1981, m.1 k.ﬁo.ls.

13 Bak.Peters; §17 II, M.Mumcuoglu, Hukuk Devletinde Bafimmnz Yargimin Yeri ve Bafimsnz
Yarginin Tarkiye'de Gelisimi”, ABD XLVI, 2 (Mart 1989), 265-266.
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V. Yabanc Anayasalarda Yargi Bagmmsizhifi ve Hakimlerin

Goreve Atanmalan

Hakim bagimsizligi anayasalarda yer almaktadur. Ornegin, Alman
hukukunda hakim bagimsizligi 1848 yilindan beri Alman Anayasalarinda
ifade edilmekte™ ve halen Alman Anayasast m.97/1' de hakimlerin

bagimsizhiga 6ngorilmektedir®®.

Alman Anayasasina gére, hakimler bagimsizdir ve sadece yasalara
tabidirler. Hakimler, iradeleri hilafina olarak sadece kesin hikiimle ve
yasal nedenlerle ve yasada belirtilen sekilde, gérev siireleri bitmeden
azledilebilir veya siirekli ya da gegici olarak gérevden alinabilir veya
bagka bir géreve verilebilir ya da emekliye sevk edilebilirler. Yasamlan
siiresince gbreve atanan hakimlerin emeklilik yaglari, yasayla belirlenir
(Anay. m.97). Federal hakimlerin hukuki durumu é&zel federal yasayla
diizenlenir. Federal hakim gérevde veya gérev diginda Anayasanin temel
ilkelerini veya bir eyaletin anayasal diizenini ihlal ederse, Anayasa
Mahkemesi Federal Meclis'in talebiyle tigte iki ¢ogunlukla, hakimin
bagka bir géreve veya emeklive sevk edilmesine karar verir. Kasith ihlal
halinde azil s6z konusu olabilir (Anay. m.98).

Almanya’da Anayasa Mahkemesi iiyeleri Parlamento tarafindan
secilir (Anay. m.94/1). Yargitay, Damstay, Sayigtay gibi yiiksek
mahkemelerin karsihigi olan Federal Yiiksek Mahkemelerin hakimleri
ise ilgili alanda yetkili olan Federal Bakan ile Hakim Se¢me Komisyonu
tarafindan ortaklaga atarur. Hakim Seg¢me Komisyonu, ilgili alan i¢in
yetkili Eyalet Bakanlar1 ile Federal Meclis tarafindan secilen aym
sayidaki iiyeden olugur. (Anay. m.95/2).

Eyalet hakimlerinin hukuki durumu, &zel eyalet yasalariyla
diizenlenir. Federal devlet, Anayasa'da aksinin §ngérilmemis olmas:
koguluyla cerceve kurallar &ngériir. Eyaletler, eyalet hakimlerinin,

14 Peters, § 17 11, R.v.Hippel, Der Deutsche Strafprozess, Lehrbuch, Marburg 1941, 115.

15 Bak.1998’de degistirilmig olan 23.5.1349 giinli Althan Federal Cumburiyeti Anayasasi,
Die Verfassungen der EU-Mitgliedstaaten, Beck Texte im dtv, Miinchen 2000.
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Eyalet Adalet Bakam ile Hakim Segme Komisyonu tarafindan ortaklaga

atanmasim 6ngérebilirler (Alman Anay. m.98/3, 4)

Ote yandan, Avrupa Birligi'ne dahil olan tilkelerden drnegin, Belgika
Anayasast (m.151/1)%, italyan Anayasasi (m.101/2, 104/1)", Irlanda
Anayasas1 (m.35/2)", Fransiz Anayasas1 (m.64/1)"®, Portekiz Anayasasi
(m.206)” ve 1spanyol Anayasas1 da (m.117/1}* hakimlerin bagimsizhgina

iligkin kurallar igermektedir.

Hakimlerin géreve atanmalar: konusunda tercih edilen sistemler ise
¢ok gesitlidir. Bunlan goyle siralayabiliriz: 1}halk tarafindan segilme,
2)yasama organi tarafindan segilme, 3)yiiriitme organi tarafindan atanma
4)hakimler tarafindan segilme, 5)6zel kurullar tarafindan atanma®,

Ornegin, Amerika Birlegik Devletleri'nin baz: eyaletlerinde hakimler
halk tarafindan secilmektedir. Isvigre’de ise bazi mahkemelerin
hakimleri halk tarafindan secilmekiedir. Amerika Birlegik Devletlerinde
hakimlerin yasama organi tarafindan segilmesi sisteminin uygulandig:
eyaletler de vardir. Yine Isvigre'de ve yukarida deginildigi gibi,
Almanya’da bazi mahkemelerin hakimleri yasama orgam tarafindan
se¢ilmektedir®.

Daha c¢ok uygulanan sistem ise hakimlerin yiritme orgam
tarafindan atanmasidir. Amerika Birlegik Devletlerinde federal hakimler,

16 Bak.1999'da degistirilmis olan 17.2.1994 ginli Belgika Anayasasi, Die Verfassungen der
EU-Mitgliedstaaten, Beck Texte im dtv, Miinchen 2000.

17 Bak.2000'de degistirilmig olan 27.12.1847 gtinki Italyan Anayasasi, Die Verfassungen der
EU-Mitgliedstaaten, Beck Texte im div, Miinchen 2000.

18 Bak. 1999'da degistirilmig olan 1.7.1937 giinli Irlanda Anayasasi, Die Verfassungen der
EU-Mitgliedstaaten, Beck Texte im dtv, Miinchen 2000.

19 Bak. 1999'da degistirilmis olan 4,10.1958 ginlii Fransiz Anayasasi, Die Verfassungen der
EU-Mitgliedstaaten, Beck Texte im dtv, Manchen 2000,

20 Bak.1997°de degigtirilmis olan 2.4.1976 gnli Portekiz Anayasasi, Die Verfassungen der
EU-Mitgliedstaaten, Beck Texte im dtv, Minchen 2000.

21 Bak.1992'de degistirilmis olan 29.12.1978 giinli Ispanyol Anayasas:, Die Verfassungen
der EU-Mitgliedstaaten, Beck-Texte im dtv, Miinchen 2000.

22 Bak.Y.Unver, “Yargi Bagimsizifn Acisindan Hakimler ve Savoilar Yiksek Kurulu”,
THFM LIII, 1-4 ¢{1988-1990), Istanbul 1991, 155 vd.

23 §.Unal, Anayasa Hukuku Agisindan Mahkemelerin Bagimsizhfn ve Hakimlik Teminats,
Ankara 1982, 52 vd; Unver, 159 vd.
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Ingiltere, Almanya, Isveg, Norveg ve Finlandiya'da baz1 mahkemelerin
hakimleri yiiriitme orgam tarafindan atamr®. Bunun gibi, 6rnegin
Belgika’da, sulh hakimlerini, istinaf mahkemesi iiyeleri ile birinci derece
mahkemelerin bagkan ve yardimcilarim kral atar. Bu atamada, yetkili
komisyonca iigte iki gogunlukla yapilan oneriler esas ahmir. Yiiksek
mahkeme tiyeleri de, kral tarafindan atamrlar (Anay. m.151). Yasam
boyu atanan hakimler, yasada gosterilen yagta emekliye ayrilir ve ancak
mahkeme karanyla makamdan alimr veya azledilirler (Anay. m.152)%.

Ispanya’da Yargi Genel Konseyi vardir. Bu konsey, yliksek
mahkemenin bagkam ile kral tarafindan beg yil gérev yapmak Uzere
atanan yirmi iyeden olugur. Bu yirmi iye, yasayla belirlenen
kategorideki oniki hakim, Kongre tarafindan énerilen dért iiye ve Senato
tarafindan énerilen dort tiyedir. Senato ve Kongre bu liyeleri, iyi yetismig
avukatlar ve onbeg yil gorev yaprus diger hukukgular arasindan ve
iiyelerinin beste (¢ -gogunluguyla &nerir (Anay. m.122). Yiiksek
Mahkeme Bagkam Yargi Genel Konseyi'nin onerisi lzerine, yasada
belirlenen esaslar dahilinde kral tarafindan atanir (Anay. 123/2). Yargi,
bagimsiz, azledilemeyen ve sadece yasalara uymak zorunda olan
hakimler tarafindan kral adina yerine getirilir (Anay. m.117/1).
Kanunlarin tamdig: bagimsizlik ve gilvenceler gergevesinde gérev yapan
hakimlerin, gegici veya slirekli goérevden alinmalari, emekliye
sevkedilmeleri veya gorev yerlerinin degistiriimesi ancak yasayla
gosterilen sinirlh hallerde mimkiindir (Anay. m.117/2).

Hakimler tarafindan segilme sisteminde hakimler, ya yiiksek
dereceli mahkemelerin ya da gérev yapacaklari mahkemelerin hakimieri
tarafindan segilmektedir. Bu sistemi uygulayan iilkelere érnek olarak,
Isvigre, Finlandiya ve Kolombiya gésterilmektedir®.

Son sistem olarak gésterdigimiz dzel kurullar tarafindan atanma ise
Fransa, Italya ve Portekiz'de uygulanmaktadir. Fransa'da

" Cumhurbagkani'min bagkanhk yaptig: ve Adalet Bakami'min bagkan

24 Unal, 57; Unver, 159 vd.
25 Verfassungen der EU-Mitgliedstaaten, Beck-Texte im dtv, Minchen 2000.
26 Unver, 165 vd.
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yardimcis1 oldugu bir konsey vardir. Bu konsey iki bélimden
olugmaktadir. Bir bslimii hakimler, diger bélimii ise saveilar igin
yetkilidir. Konsey, hakimlér hakkinda disiplin mahkemesi olarak da
kararlar vermektedir {Anay. m.63).

Italya’da, Anayasa Mahkemesi onbeg hakimden olugur. Hakimlerin
lgte biri Cumhurbagkan: tarafindan, lgte biri Parlamentonun ortak
toplantisinda ve ugte biri de yiiksek mahkemelerce segilir (Anay.
m.135).Italya’da Hakimler Yiiksek Konseyi vardir. Bu konseye,
Cumhurbagkam bagkanhk eder. Yargitay Bagkam ve Bagsaveisi bu
konseyin hukuken tyesidir. Diger tiyelerin iigte ikisi hakimler arasindan,
ugte biri Parlamento'ca ortak oturumda tmiversite hukuk ordinaryiis
profesérleri ve onbeg y1l mesleginde ¢gahgmig avukatlar arasindan segilir.
Bu konseyin iyeleri gérevlerinde dort yil kalirlar ve tekrar hemen
secilemezler {Anay. m.104). Konsey, hakimlerin &zliuk ve disiplin igleri
igin yetkilidir (Anay. m.103).

Portekiz'de hakimlerin atanma ve &zliik igleri igin hakimler yiiksek
kurulu, saveilar igin saveilar yitksek kurulu yetkilidir. Hakimler yiiksek
kurulu, Portekiz yiiksek mahkemesi bagkanmmn bagkahhgmda
cumhurbagkam tarafindan atanan iki iiye, parlamento tarafindan segilen
yedi iiye ve hakimler tarafindan segilen yedi iliyeden oclusur (m.218).
Hakimlerin atanmalan, gorev yerlerinin degistirilmesi, desteklenme
uygulamalart ile kanundaki kriterlere goére disiplin iglerinin
yiiriitiilmesinde hakimler yitksek kurulu yetkilidir (m.217).

V1. Tiirk Anayasalarinda Yarg: Bagimsizhif

Tirk hukukunda ilk kez 1876 Kanun-i Esasisinde hakimlerin
bagimsizhifi ilkesine yer verilmis ve bunu . saglayacak glivenceler
ongdrilmigtir (m.81). Bunlar, hakimlerin azledilemeyecegi ve 6zlik
iglerinin yasa hiikiimleriyle diizenlenecegi yolundaki kurallardir. Séz
konusu diizenlemeler 1878 Tegkilat-1 Mehakim Kanuriu ile ele alinmag,
ancak tiimiyle kagit izerinde kalarak uygulamada etkili olamamigtir®.

27 Bak.M.Kapani, fera Organ: Karsisinda Hakimlerin fstiquli, Ankara 1356, 83-94.
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Ote yandan, 1924 Anayasasi, mahkemelerin (m.8) ve hakimin
bagimsizif ilkesini ve yargiya getirilen giivenceleri, daha ayrintih
bigimde diizenlemigtir (m.54). 766 ve 2556 sayih Hakimler Yasalan da

- hakimlik giivencelerine iliskin hiikimleri igermistir.

1961 Anayasas’nda ise mahkemelerin ve hakimlerin bagimsizhg:
ilkesinin (m.7, 132) yam sira, hakimlerin &zliik iglerini yliriitmek tzere

Yiiksek Hakimler Kurulu’nun olusturulmas: éngérilmistir (m.143 vd.).

1982 Anayasasinda da mahkemelerin ve hakimlerin bagimsizhg:
ilkesine yer verilmis (m.9, 138/2, 139) ve bu giivencelerden birini
olusturan Yiiksek Hakimler Kurulu, Hakimler ve Savcilar Yiiksek
Kurulu'na doniigtirilmustir (m.159).

VIL Uluslararas: Belgelerde Hakim Bagimsizlif

insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi'ndé, herkesin hak ve
yitkiimliliikleri belirlenirken, kendisine herhangi bir sug atilan kiginin
tam bir esitlikle bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme tarafindan adil ve
aleni olarak yargilanma hakkindan s6z edilmektedir (m.10).

Avrupa Insan Haklar: Sézlesmesi, herkesin bagimsiz ve tarafsiz bir
mahkemede yargilanma hakkinin bulundugunu kabul etmektedir (m.6).
Avrupa Insan Haklar1 Divani'nin kararlarina gére, mahkeme yiiriitme ile
yasamadan ve taraflardan bagimsiz olmahdir. Bu ise mahkeme
tyelerinin goérevlerini yaparken emir ve talimiat almamalarmi ve de
hesap verme durumunda kalmamalarini zorunlu kilar. Buna karsilik, Gs!
derece mahkemelerinin kararlarimin  géz éniinde bulundurulmasi.
mahkemenin bagimsizhgindan kugku duyulmasmi gerektirmez®. Yarg)
bagmsizligl, hakimlerin atanma bigimleri ve gorev siireleri, dig etkilere
kargl giivencelerinin varligi ve dis goérinim itibariyle mahkemenir
bagimsiz kabul edilip edilemeyecegi gibi kriterlere baglanmgtir®.

28 Bak.Frowein /Peukert, m.6 k-no.89.
29 Bak. Prowein/Peukert, m.6 k.no.90; Gileikli/Goziibiiyiik, k.no.509,
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VIIL Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'nin Yarg BagimsiZlifina
Iligkin I¢tihatlar:
Avrupa insan Haklan Sézlegmesi'nde, bireylerin yasayla kurulmus,

bagimsiz ve tarafsiz bir mahkemede davasmin dinlenmesini isteme
hakki bulundugundan sézediimektedir (IHAS m.6/1).

Burada éncelikle Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'nin, mahkeme
kavramini nasil degerlendirdigine deginelim. Strazburg yargt yerlerine
gére mahkeme, yargisal rol ve adli igleve sahip bulunan, yani gorevi
kapsamindaki konularda belli bir usul izleyerek ve hukuk kurallarina
dayanérak karar verme yetkisine sahip olan mercilerdir. Bir merciin
mahkeme sayillmas: igin, verdigi kararlarin gerektifinde devlet giliciiyle
yerine getirilmesi miimkiin olmahdir®. Bu baglamda, sadece miitalaa ve
tavsiye vermekle yetkili kilinmig makamlar mahkeme sayilmamaktadir®.

Mahkemenin yasayla kurulmasi, bu konuda ylirtitmenin diizenleyici
iglemlerinin gegerli olmamasini anlatmaktadir. Strazburg yarg: yerlerine
gére mahkemenin kurulusu, yetkileri ve yargilama yontemi dava konusu
olay ortaya gikmadan &nce ve yasayla gergeklestirilmis olmalidir®. O
halde bu kavram, yasal hakim giivencesini igermektedir®. Ornegin, bir
davada, bakan sifat: bulunmayan bir samgin, sug ortag bakanla birlikte,
yasada éngoriilmedigi halde, temyiz mahkemesinde yargilanmasi, yasal
mahkeme ilkesinin ihlali olarak gériilmigtiir®.

30 Sramel/Avusturya, 22.10.1984, Benthem/Avusturya, 93.10.1985, Belilos/isvigre, 29.4.1988,
Golenkli/Gézibiyik (2002), k.no.507.

31 Benthem/Avusturya, 22.5.1984, De jong, Baljet el van den Brink/Hollanda 22.5.1984,
GoleukliyGozibiyik (2002), k.no.507.

32 Ancak, yasanmn mahkemelerin érgitlenmesine iliskin tam ayrintilan gdstermesi
gerekmez, Ornegin, yer yoniinden yetkinin belirlenmesinin yiritme organmna
birakilmas stzlesmeye aykn gérilmemigtir. Bak. Zand/Avusturya {Komisyon karari),
12.10.1978, Géleitkli/Géztabiiyik (2002), k.no.508; S.Inceoglu, Insan Haklari Avrupa
Mahkemesi Karariannda Adil Yargilanma Hakla, Kamu ve Ozel Hukuk Alanlarinda
Ortak Yargisal Hak ve flkeler, istanbul 2002, 159.

33 Engel/Hollanda 8.6.1976, Sramek/Avusturya, 22.10.1984, ZandJAvusturya'(Komisyon
karar1), 12.10.1978, Gélcikli/Gézubuyik (2002) k.no.508.

34 Coeme,Mazy,Stalport vd./Belgika, 22.6.2000, Géleuklil/Gézubiiyik (2002), k.no.508.
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Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, birbiriyle yakindan baglantih
olan tarafsizhikla bagimsizlig1 genellikle birlikte degerlendirmektedir.
Ornegin, bagmsizhk ile tarafsizlik agisindan, mahkeme tiyelerinin
tamaminin veya bir kisminin meslekten hakim olmalarinin gerekmedigi
kabul edilmektedir. Onemli olan, karar veren orgamin yargisal rol
iistlenmesi, hukuken diizenlenmig bir usul izlemesi, baglayic1 kararlar
alabilme yetkisine sahip olmasi ve gerektiginde devletin zor kullanma
yetkisi gergevesinde yerine getirilen baglayic1 kararlar verme yetkisini
elinde tutmasidir. Dolayisiyla, sadece olagan mahkemelerin degil, bazi
disiplin kurullarinin veya uzmanlk kurul veya mahkemelerinin de
mahkeme sayildipn gérilmektedir. Mahkeme iyeleri arasinda
memurlarin bulunmasi, tek bagina thlal nedeni sayillmamakta, hatta
bunlar ¢cogunlugu olugtursa da, bu durumun kendiliginden bagimsizlik
ile tarafsizlifn kugkulu hale getirdigi kabul edilmemektedir.

Bu baglamda, bazi idari iglevler de yiiklenen bir orgamin, yargisal
iglevler yerine getirdigi swrada bir mahkeme olarak goriilmesi
miimkiindiir. Onemli olan, tarafsizhgini ortadan kaldiran bir gérevler

catigmasmnin olmamasidir®,

Ancak, mahkemenin 6niine gelen davayt kesin karara baglama
yetkisinin bulunmasina dikkat edilmektedir. Bir mahkemenin verdigi
kararin yerine getirilip getirilmeyecegine bagka bir yetkili merci karar
veriyorsa, o mahkeme, sézlegme agisindan uyugmazhifii veya sug isnadini
karara baglayan bir mahkeme olarak kabul gérmeyebilir.Yarg: dis1 bir
merci tarafindan degistirilemeyen baglayict karar verme yetkisi,
mahkeme kavraminin ve ayni zamanda bagimsizhifin bir unsurudur.
Ornegin, Beaumartin/Fransa davasinda éniine gelen hukuki sorunu
¢6zmek igin Igigleri Bakanhgina bagvurmak zorunda olan (sézlegme
yorumu igin) Fransiz Danmigtayr bu kogullara uygun bulunmamg, yani
bagimsiz mahkeme sayilmamigtir®,

35Ettl ve digerleri/Avusturya, 23.4.1987, Erkner ve Hofauer/Avusturya, 23.4.1987,
Poiss/Avusturya, 23.4,1987, British American Tobacco/Hollanda, 20.11.1995, inceoglu,
155, 165. .Ayrica bak. D.Tezcan/ M.R.Erdem/ O.Sancakdar, Avrupa Insan Haklar:
Sézlegmesi Iziginda Tirkiye'nin Insan Haklar: Sorunu, Ankara 2002, 254 vd

36 24.11.1994 Giinlii karar, Inceoglu, 156 vd., 172 vd.
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Bagimsizlik ara§hnhrke_n ozellikle dyelerin atanma ve gérevden
alinma usuliine, gdrev stirelerine, liyelere emir verme yetkisine sahip bir
makamin bulunup bulunmadigina yani mahkemenin bagimsiz bir
goriiniim tagwyip tasimadigma bakilmaktadir¥. Avrupa Insan Haklan
Mahkemesine gére, bagimsizlikta kilit nokta yiiriitme organmna kargs:
tamamen bagimsiz olmadir. Ancak, mahkeme iiyelerini atayan organin
niteligi, tek bagina bagimsizhig etkilemez. Ornegin, mahkeme iiyelerinin
bir bakan veya hiikiimet karan veya tavsiyesi ile atanmas1 her zaman
bagimsizhk ilkesine aykiri bulunmaz. Bu baglamda, Campbell ve
Fell/Birlegik Krallik davasinda, cezaevi teftis kurulu bagimsiz mahkeme
kuralina aykiri bulunmamugtir. Oysa, bu kurulun iiyeleri igigleri Bakan
tarafindan atanmakta ve kurul, mahkeme gibi yargilama yapmaktadir®,

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'ne gore, hakimlerin gérev siireleri
iginde goérevlerinden alinamamalari, mahkemenin dig baskilardan
korunmas: igin énemli bir bagka giivencedir. Ancak, bu konuda agik
yasal hiikimler bulunmasi aranmamakta ve ¢ok istisnai durumlar
disinda iiyelerin goérevden alinmamasi uygulamasimin bulunmas: da
yeterli goérilmektedir. Dig miidahalelere karsi koruma, mahkeme
ilyelerine yiriitme orgam: tarafindan talimat, emir verilememesi
konusunda da, Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi, yvasal hitkiimlere degil,
uygulamaya bakmaktadir®,

Avrupa Insan Haklari Mahkemesi kararlarinda, hakimlerin salt
tarafsizh@ agisindan Gzerinde durulan konular ise sunlardir: Hakim,
tarafsizhgindan kugku duyulmas: igin makul bir neden varsa yargilama
gérevinden gekilmelidir. Demokratik bir toplumda mahkemelerin halka
vermesi gereken gliven duygusu tehlikeye dﬁsﬁrﬁlmemelidir. Ancak,
érnegin daha énce saveilik biriminde ¢alisan yarg: gorevlilerinin, davay:
bizzat incelememis olsalar da, hakim kiirsiisiine oturamayacaklarmi
kabul etmek agiriya gitmek olur. Bu baglamda, Nortier/Hollanda

37Engel/Hollanda, 23.11.1976, Campbeli et Fell/ingiltere 28.6.1984, Sramek/Avusturya
22.10.1984 Obermeier/Avusturya 28.6.1990 Géleiiklii/Gaziibityiik (2002) k.ne.509.

38Galcukli/Goziiblytk (2002) k.no.509, Inceoglu, 167.
39 Campbell ve Fell/Birlesik Krallik, inceoglu, 187 vd.
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davasinda, durugma hakiminin son sorugturmadan onceki agamada
y.aptlgl faaliyetin niteligine bakilmig ve yapilan iglemlerin bir goris
olusturmaya elverigli olup olmadigi degerlendirilerek, bir kiigigd
yargilayan hakimin ayni zamanda sorgu hakimi olarak da galigmig olmasi
sbzlesmeyi ihlal edici bulunmamstir. Mahkeme'ye gore, dava dosyasini
tamamlamak icin yapilan iglemler, bagvurulan basit tedbirler, bilirkigi
atanmas: gibi faaliyetler goris olugturmaya elverigli degilse, taraflilik
iddias: hakll goriilmez*®. Ote yandan, tutuklamhanin devamina karar
veren hakim mutlaka tarafli gérillmez. Ancak, olayin dzelligi, tarafsizhigl
kuskulu hale getirebilir. Ornegin, Hauschildt/Danimarka davasinda,
hakimin (dokuz kez) dayandigl madde dolayisiyla, tarafsizligimin kugkulu
hale geldigi kabul edilmigtir. Cnki, dayanak yasa maddesinde, sugluluk
konusunda dzel olarak teyit edilmis bir kugku bulunmast aranmaktadir®’.

Avrupa Insan Haklan Mahkemesi, bagvurucuyu tutuklayan ve
bilirkisi tayin eden sorgu hakiminin, durugma hakimi olarak gorev aldigs
ve tarafsiz olamayacag: iddias: ile reddedildigi, ancak st mahkemece
bunun kabul edilmedigi bir olayda da, Avrupa insan Haklan Mahkemesi.
iddiay: kabul etmemigtir. Mahkemeye gore, durugma hakiminin ilk
sorusturmada sanifin tutuklanmasina karar vermesi ve bazi kararlar
almas tarafsizhktan kugku duyulmasim kendiliginden hakl gostermez,
sonsorusturma éncesi hakim tarafindan ahnan oénlemlerin nitelifi ve
genisligi 6nemlidir®®. '

IX. Tirk Hukukunda Yarg: Bagimsizhifina Elegtirel Yaklasim

1. Genel Olarak

Hakim bagimsizhigina, her tarli hak ve dzgiirliigiin glivences.
oldugu i¢in, Anayasa'da yer verilmigtir (Anay. m.138/1). Ancak, hakin
bagimsizhiginin sadece Anayasa'da yer almas yeterli degildir. Bunu fiilen
gergeklegtirecek glivencelerin bulunmas: gerekir. Cinki{, hakimin

40 24.8.1993 Ginlii karar, Inceoglu, 191 vd.
41 Inceoglu, 188 vd.
42 De Cubber/Belgika, Inceoglu, 187 vd.
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bagimsizhgi  konusunda devletten, taraflardan ve toplumdan

kaynaklanabilecek tehlikeler sézkonusudur.

Hakimin bagmmsiz olmasi, emir almamasi ve emirlere karst

direnebilmesi igin giivencelere sahip olmasi demektir.

Hakimlik giivencesi, hakimin kendisi istemedikge emekliye
ayrilmamas1 ve mali giivencesinin bulunmasidir {Anay. m.139/1). Dar
anlamda giivence, hakimlerin azledilememesi demektir®. Genig anlamda
giivence ise, hakimlerin azledilememelerinin yam sira sunlan igerir:
Hakimlerin, 1) yasada gdsterilen hal ve usuller disinda gérevlerinden
gegici de olsa almamamalan, 2) mnzalan olmaksizin  yerlerinin
degistirilememesi, 3) emekliye ayrilamamalari ve 4)maaglarindan yoksun

birakilamamalar.
2. Emir Almama

Bagimsizhk, hi¢ bir merci veya kisiden emir almamay1 gerektirir.
Nitekim, hukukumuzda hi¢bir organ, makam, merci ya da kiginin
yargilama yetkisinin kullanilmasinda mahkemelere, hakimlere emir ve
talimat veremeyecegi, tavsiye ve telkinde bulunamayacag hikme
baglanmigtir (Anay. m.138/2, HSK m.4/1). Bu agdan, hakimlerin
gorevlerinin, yargilama gérevleri ile idari gérevler olarak ikiye ayrilmasi
ve idari gorevler bakimindan hakimlerin Adalet Bakanligna bagh
tutulmalart (Anay. m.140/6, HSK m.5/4) kammca hakimlerin
bagimsizlifiyla bagdagmaz®. Ote yandan, Anayasa'da yargi yetkisinin
kullanilmasinda emir verilmemesinden sz edildigi igin, 6rnegin kalem
islerinin yiritilmesi ve personelin yonetilmesi gibi idari iglemlerin
diizenlenmesinde, Adalet Bakanh@i'mn mahkemelere genelge
gonderebilecegi ve oOnlem alabilecegi ileri suriilmektedir®®. Oysa,
hakimlerin kalem iglerinin yiiriitiilmesi ve personelin yodnetimi igin

43 Bak.S.Erman, Askeri Ceza Hukuku, Istanbul 1983, k.no.242, U.Kardas, Hakim
Bagimsizhig1 Actsindan Askeri Mahkemelerin Kurulugu ve Yetkileri, Istanbul 1992, 46.

414 Bak.Kunter/Yenisey, N.20.3 (180) II; B.Tantr, Tuarkiye’nin insan Haklan Sorunu,
Istanbul 1990, 393.

45 Bak. B.Kuru, Hakim ve Savecilarin Bagimsizhgi ve Teminati, Ankara 1966, 9.
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gerekli iglemleri de dolayh olarak yargilama goreviyle baglantili
oldugundan, hakimin bu konuda da emir ve talimat almamas: gerekir®,

3. Azledilememe

Hakimin bagimsizhginin saglanabilmesi igin, onun azledilememesi
ilkesinin kabul edilmesi sarttir. Séz konusu ilke, tarihi agidan giigler
ayrnlgl ilkesinden daha eskidir ve geleneksel olarak Fransa'da
XVLyiizyldan itibaren uygulanmaya baglanmgtir. Hakimlerin
azledilememesi ilkesi, hukuk kural olarak ise ilk kez ingiltere’de 1701
tarihli Act of Settlement'de yer almigtir®.

Hukukumuzda 1876 Kanun-i Esasisi, hakimlerin bagimsizhf:
ilkesiyle birlikte hakimlerin azledilemeyecekleri esasim da &ngdrmus,
ancak bu esas, uygulamada etkili olmamgtir. Daha sonra, Cumhuriyet
Anayasalari'min tiimiinde hakimlerin bagimsizhig ve azlolunmazli ilkesi
yer almigtir (1924 Anay. m.55, 1961 Anay. m.133, 1982 Anay. m.13%/1)

Azledilememe konusunda gu durumlarda yasal istisnalar vardir:
Hakimin, 1)meslekten ¢ikarilmay: gerektiren bir sugtan dolayr mahkum
olmasi, 2)gdrevini saglk bakimindan yerine getiremeyeceginin kesin
olarak anlagilmasi, 3) meslekte kalmasimn uygun olmadifina karar

verilmesi (Anay. m.139/2).

Hakimlerin emeklilik yasi yasayla belirlenebilir. Yag simn, tim
hakimler icin esit olarak saptandigy siirece, hakimin bagimsizlif
konusunda herhangi bir sakinca yaratmaz. Bu agdan, hakimlik
giivencesi, hakimin yagadig1 siirece gorev yapmasi anlamim tagimaz.
Belli yaga gelmedikge emekli olmayacagim bilmek, hakimin bagimsizhg

agisindan yeterli bir glivence olugturur.

Hakimler 65 yagim1 dolduruncaya kadar gérev yapabilirler ve
kendileri istemedikge 65 yagindan énce emekliye sevk olunamazlar
(Anay. m.140/4, HSK m.44). ’

46 Bak.N.Centel/H.Zafer, Ceza Muhakemesi Hukuku, Istanbul 2003, 3586.
47 Kapani, 12.
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Hakimlerin yiritme organina karsi bagimsizhklarn:
giivencelemenin en etkili yollanindan birisi de hakimlerin mali
giivencelerinin bulunmasidir. Bu nedenle, hakimlerin bir mahkemenin
veya kadronun kaldirilmasi nedeniyle de olsa ayhklarindan yoksun
kilinamayacaklarn belirtilmistir (Anay. m.139/1, HSK m.44).

Diger yandan, gegim sikintisi gekilmemesi de bir hakimlik

glivencesidir .
4. Yer ve Kiarsii Glivencesi

Hakim bagmsizhiginin diger bir yamm da yer ve kiirsi giivencesi
olugturur. Bu giivence, hakimlerin gérevlerinin ve gorev yerlerinin gegici

veya siirekli olarak kendi isteklerinin diginda degigtirilememesidir.

Anayasa'da yer giivencesi taninmamg, hakimlerin gorevlerinin ve
gorev yerlerinin gegici veya sirekli olarak degigtirilmesinin
mahkemelerin bagimsizhigi ve hakimlik teminat1 esaslarina goére yasayla

diizenlenmesi dngdriilmiigtiir.

Daha énce 2556 sayih Hakimler Kanunu, yer giivencesini belli
kidemdeki hakimler igin saglamigt:. Ancak bu yasa 1972’de degigtirilerek
yer giivencesi kaldirilmig ve bunun yerine, Yiiksek Hakimler Kurulu'nun
bélgeler belirleyerek belli siirelerle hakimlerin bu bélgeler arasinda
gorev yerlerini degistirmesi sistemi getirilmigtir. Bu sistem halen 2802
sayili Hakimler ve Savcilar Kanunu ile siirdirilmektedir (HSK m.35).

Hakim bagimsizhgmin diger bir giivencesi, hakimin onay1
olmaksizin gérevinin degigtirilememesidir. 2556 sayih Hakimler Kanunu
m.79/bent B, yer giivencesinden bagka kirsii givencesini de
tanimaktaydi. Buna gore, hakimin onay: olmaksizin terfi suretiyle de olsa
mevkii ve memuriyeti degistirilemezdi. Yeni yasada ise bu hilkme yer
verilmemigtir. Halen yiriirlikkte olan 2802 sayih HSK m.36 uyarinca
hizmetin gereklerine, tegkilatin ihtiyaglarina veya ilgililerin istegine gére
hakimlerin savcilik, savcilarin ise hakimlik simifina gegirilmeleri

48 Bak. Kuru, 34, K Zweigert, Zur inneren Unabhaengigkeit des Richters”, Festschrift fiir
Fritz von Hippel zum 70.Geburtstag (yay.J.Esser/H Thieme) Tiitbingen 1367, 713.
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miimkindir. Bu kural, kamimizca hakim bagimsizhigint zedeleyecek
niteliktedir.

Bunun gibi, Yiiksek Hakimler Kurulunun kabuli aranmaksizin
hakimin kendi onayiyla Adalet Bakami tarafindan Bakanlik hizmetine
alinabilmesi (Anay. m.159/6, HSK m.37), ve gegici yetkiyle
gorevlendirilebilmesi (Anay. m.159/7, HSK m.47) kurallari da hakim
bagimsizliga agisindan sakincahdir, Giinkii bunlar yiiritmenin hakim

lizerinde baski araci olusturmasina yaramaktadir.
5. Atanma ve Ozliik Islerin Yiratalmesi

Yarg: bagimsizligimi saglayan yollardan birisi, hakim ve savcilarin
goreve alinmalarinin ve 6zlik iglerinin ayn bir sistem dahilinde
yiriitiilmesidir. Cinkii, ylriitme orgam, hakimlerin 6zlik islerini

diizenleme yetkisini elinde tutarak onlar tizerinde bask: olugturabilir.

Nitekim, Avrupa Insan Haklar: Divani, bagimsizlik giivencesinin asil
gostergesinin ylratme giicline karg: tamamen bagimsiz olma noktasinda
toplandigini belirtmektedir®®. Divan, bir mahkemenin bagimsizhigim
aragtinirken, iiyelerinin atanma ve gorevden alnma usuliine, gérev
siiresine, herhangi bir makamin tliyelere emir verme yetkisi bulunup
bulunmadigina, iyelere etkide bulunulmamasi igin 6nlem alimip
alinmadigina ve mahkemenin genel bir degerlendirmeyle bagimsiz

goriniimde olup olmadigina énem vermektedir®. '

Hakimlerin atanma ve é6zlik iglerinin gérillmesinde bagimsiz
kurullarin yetkili olmasi, hakimin yiiritme organindan bagimsizh:

agisindan 6nem tastyan bir giivencedir.

Ulkemizde hakimlik meslegine alinacak olanlarin, Adalet
Bakanhgi'nca belirlenerek staja baglatilmalari ve daha sonra Kurulun

49 Neumeister/Avusturya Davasi, 27.6.1968, Tandr, 390,

50 Ancak Divan bir davada, iki sivil hakim ile dért asker ilyeden olugan Hollanda Yiksek
Divani'ni, asker iliyeler siviller gibi giivenceli olmayip gérevden alinabildikleri halde,
bagimsiz mahkeme olarak kabul etmigtir. Cinki Divan'a gére, sézkonusu Uyeler
yeminle gbéreve baglamakia ve kurul halinde gérev yapmaktadirlar Bak.
Engel/Hollanda, §.6.18976, Kunter/Yenisey, N.7.9 (83) II dn.47, S.Donay, Insan Haklan
Agisindan Samigin Haklari ve Tirk Hukuku, Istanbul 1982, 84.
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atamay1 - yapmas1 = sistemi vardir. Adalet Bakanhgi'nin meslege
alinacaklari belirlemesi, tercihlerin siyasi agirhikli olmasi ve hatta
suiistimaller yapilmas: sonucunu dogurur. Bu nedenle, staja kabul

islemini de Kurul yapmahdir®.

Hakimlerin &zliik islerinin yiiriitiilmesi, hukukumuzda ilk kez 1961
Anayasas: ile 6zel bir kurul olan Yiiksek Hakimler Kurulu'na verildi
(m.144). 1981 yilinda s6z konusu kurul “Hakimler ve Savcilar Yiiksek
Kurulu”na déniistiirildii *ve 1982 Anayasasi'nda da bu bigimde yer ald1
(Anay. m.159). '

Olugum bigimi siirekli elestiri konusu olan Kurul, halen yedi asil ve
beg yedek liyeden kuruludur. Kurulun bagkani Adalet Bakamdir. Adalet
Bakanhg Mistesar: ise kurulun dogal iiyesidir. Diger beg asil ve beg
yedek iiye ise, Yargitay ve Damigtay Genel Kurullarinca gésterilen
adaylar arasindan Cumhurbagkan:i tarafindan secilmektedir. Kurul,
hakimlerin ve savcilarm &zlik iglerini yiiriitiir. Kurul kararlarina karg
yargi mercilerine bagvurulamaz (Anay. m.159) B,

Ger¢i Avrupa insan Haklarn Komisyonu, bu hususu hakim
bagimsizhg agisindan sakinecall gérmemistir. Gergekten, Uslu/Tirkiye
davasinda Anayasa m.159 uyarinca Kurul kararlarimin yarg denetimine
tabi olmamasi, bu kurul tarafindan yapilan atamalarin bagimsiz
mahkeme ilkesini ihlal edecegi kabul edilmemistir®. Ancak, kanimca,
yiriitme agirhkl yapisiyla Kurulun hakim bagimsizligimn givencesi
sayiimasi, hukuken olanaksizdir. Gunki &ncelikle Kurul, artik sadece
hakimlerin degil, savclarin da 6zlik islerini yiiritmektedir ve
dolayisiyla, bagimsiz olmayan savcilara ne kadar giivence saglayabilirse,
hakimlere de o kadar saglamaktadir. Ornegin hakim, savar gibi, idari

51 Tirkive Barolar Birligi Anayasa Onerisi'nde, “Kurul, kendi bagkanim {iye tamsayisinin
salt gogunlugu ile seger” hiikmiine yer verilnigtir. Bak. Tirkiye Barolar Birligi,
Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasa Onerisi {Gerekgeli) 2001, m.172.

52 2461 sayih Hakimler ve Saveilar Yiksek Kurulu Kanunu m2 vd.

53 Aym dogrultuda: Kunter/Yenisey, N.20.3 (180) VII, Tanér, 395, Z.Geng, Anayasalar
Acqisindan Yargl Bagimsizhgiun Kuvvetler Ayrihgn ile Iligkileri, Tarihsiz, 82, F.Erem,
Diyalektik Aqidan Ceza Yargilamas: Hukuku, 6.Bas1, Ankara (tarihsiz), 91.

54 Inceoglu, 171-172.

Yargi Bagimsizhigs

ANAYASA

YASALAR|

123



yonden Bakanlipa baglanmigtir (Anay. m.140/6). Oysa, hakimlerin
gorevlerinin yargilama gérevleri ve idari gérevler olarak ikiye ayrilmas:
ve idari gérevler agisindan Adalet Bakanlifi'na bagh tutulmalan, hakim
bagimsizlifiyla bagdasmamaktadir. )

Ote yandan, s6z konusu kurul tyelerinin gdsterilen adaylar
arasindan Cumhurbagkanm tarafindan segilmesi ve Kurul'da Adalet
Bakaninin bagkan, Mustegar'in ise dogal iiye olmasi, Kurul'u yiiriitmenin
etkisi ve baskisi altina sokmaktadir, Bunun gibi, Kurul iiyelerinin asi
gbrevlerinin devam etmesi de, Kurul'un iglevini yerine getirebilmesi

agisindan diger bir sakincadir.

Ayrica, Kurul'un kendine ait binasinin, personelinin ve &zerk
bitcesinin bulunmamasi, bagimsizhk agisindan sakincali oldugu gibi,
Kurul'un kararlarina karg yargilama makamlarina basvurulamamasi da
(HSKK m.12/V) hukuk devleti ilkesi ile bagdagmayan bir givence
eksikligini olugturmaktadir®™,

Hakimlerin  denetiminin  Kurul yerine, Adalet Bakanhg:
mifettiglerince yapilmas: da (HSK m.82,99,100) bagimsizhf zedeleyici
diger bir unsurdur. Hakimlérin Adalet Bakanlig emrine ahinmasinda,
yine eski sistemin tersine, Kurulun roliiniin bulunmamas: (Anay.
m.159/VI) ve gegici yetkiyle gérevlendirmede Adalet Bakanhgi'ma yetki
verilmesi (Anay. m.159/7, HSK m.47) aym bigimde, hakim bagimsizhg
bakimindan sakinca tagiyan hiikiimlerdendir.

Sonug olarak, hakimierin bagimsizhfi agsindan, yukarida
agiklandifi gibi, gesitli ydnlerden giivence eksikligi bulunmaktadir.
Bunlan, baglklar halinde séyle 6zetleyebiliriz:.1) meslege ahinmanin
Adalet Bakanhigi'nca gergeklestirilmesi, 2) yer ve kiirsii giivencesi
bulunmamasi, 3) savcilar ile hakimlere iligkin ézlikk iglerinin aym
kuruldan yuritiilmesi, 4} kurul tyelerinin se¢ilmeésinin yiritme agirlikh
olmast, 5) kurula Adalet Bakani'nin bagkanhk etmesi ve Miistesarin dogal
liye olmasi, 6) kurulun kararlarina karg: yargi yoluna gidilememesi,

35 Ayni dogrultuda: Kunter/Yenisey (1998), N.180 VII, Yurican, Ceza Yargilamas: Hukuku
(2002}, 712, Tandr, 397, Geng, 84.
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7} kurulun kendine ait biitgesi, binasi ile sekreteryasimin bulunmamasi
ve bunlari Adalet Bakanh@'min iistlenmesi, 8) kalem iglerinin
yiiriitiilmesi ve personelin yénetilmesi gibi idari iglemlerin
diizenlenmesinde, Adalet Bakanhgi'mn mahkemelere genelge
gonderebilmesi, 9)hakimlerin denetiminin Kurul yerine, Adalet
Bakaﬂl1§1 miifettiglerince yapilmasi, 10) hakimlerin Adalet Bakanligi
emrine alinmasinda, Kurul'un roliiniin bulunmamasi, 11) gegici yetkiyle
gorevlendirmede Adalet Bakanhgi'na yetki verilmesi.
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OTURUM BASKANI

E.fendim, Sayin Prof. Dr. Nur Centel'e tegekkiir ediyoruz, gok
degerli agiklamalarda bulundular.

Biz, yargt bagmmsizlifn ve hékim giivencesi hususunda, 1982
Anayasast'ndan 6nce ve sonra uzunca bir deneyim yagadik. Her
toplumun kendi gore ozellikleri var. Anglosakson hukukunun
bazlarinda yargiglar, degerli hocamizin ifade ettigi gibi halk tarafindan
secilmekte ve bazi devletlerde gesitli kuruluglarca segilmektedir. Bizde
gorilmiigtar ki, gerek siyasi, gerek idari kadrolarca segilmesi hikim
bagimsizligim, tarafsizhfim tamamen ortadan kaldirmaktadir. 1961
Anayasasi dénemindeki Yitksek Hikimler Kurulunun -0 zaman malum
oldugu i{zere savcilar yoktu- hékimlere tamidiga teminat ile gimdiki
Anayasa'min tanidifi teminat arasinda ¢ok biiyiik fark var. Deneyimler
gostermigtir ki, yilksek mahkemelerden, Anayasa burada séz konusu
olmadig icin, Danistay ve Yargitay’dan segilen ve objektif olabilmesi i¢in
yeteri kadar iiye adedi olan gimdiki liye adedinin biraz az oldugu objektif
kriterlere gore hareket etmedigi yéniinde bazi tenkitler var. Bu adet
¢ogaltibrsa ve Adalet Bakan1 ve Mistegar olmadifn takdirde, hikimiler

- kendilerini ¢ok daha teminatli hissedeceklerdir.

Cok tegekkiir ediyorum. Bu hususta soru sormak isteyen kimse

varsa, onlari cevaplayacagz, buyurun.




TARTISMA

ISMAIL DOGANAY - Sayin Handan Surlu'dan rica edecegim,
yargi bagimsizlig1 hakimin sorumsuzlugunu igerir mi, igermez mi, gériigi
nedir?

Cevap verdikten sonra, ben de goriigimi séyleyecegim.
OTURUM BASKANI- Buyurun.

MEHMET HANDAN SURLU- Yarg: bagimsizlig tartigmas: iginde
degerlendirdigimiz i¢in onlara gelemedik. Muhakkak ki, her kurumun ve
her kiginin oldugu gibi hakiminde sorumlulugu vardir. Bu sorumluluk
zaten yasalarda bellidir. Biz, bunu sorumsuzluk olarak anlamiyoruz,

zaten anlamamiz da mimkiin degildir.

ISMAIL DOGANAY- Efendim, bu toplantimn Yargitay binas:
icerisinde yapildifim nazan itibare ahrsak, benim konugmam, belki
Miusliman mahallesinde salyangoz satan bir kiginin durumuna
benzeyecek, ama kusura bakmaymz, soyleceklerimin hepsi de birer
ger¢ek. Ben, bu miiessesede tam otuz y1l hizmet verdim, emekli oldum ve
ayrildim. Benim burada gérev yaptifim uzun zaman igerisinde, her
hangi bir Yargitay daire bagkam ile iiyesi aleyhine, Yargitay Hukuk
Genel Kurulu nezdinde hukuki sorumluluk yani Hukuk Usuli
Muhakemeleri Kanunu'nun 573. maddesi hikmiine tevfikan "tazminat
davas:" aqildig1 zaman, genel kurullardan "Yargitay daire bagkanlar: ile
iiyeleri, Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu'nun 573. maddesinde yer
alan hakim degillerdir, 0 maddede stz konusu edilen hakim yerel
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mahkeme hakimidir, Yargitay daire bagkanlant ile Uyeleri yiiksek
mahkeme hakimlerindendir, bu nedenle de séz konusu madde hiikmi
onlar i¢in uygulanamaz, bu maddenin uygulanabilmesi i¢in yolsuzluk
iddiasinda bulunan kiginin, evvel emirde, o daire bagkam ile uyesi
aleyhine Anayasa Mahkemesi'nden gorewini ihmal veya suiistimal ettigini
iliskin bir mahkumiyet karan almas: gerekir, bu dogrultuda bir karar

alinmadikga, hukuki sorumluluk yani tazminat davasi acilmasi mimkiin

_ degildir ve bu yon dava agabilme "n koguludur” geklinde, kararlar gikt.

Ben gimdi sizlere, bu tirld kararlardan birinin maddi vakias: ile Yargitay
Hukuk Genel Eurulu'nun davanin reddine y&nelik kararin anlatacagim,

miisaade buyurmamzi rica ederim. Olay su:

Sene 1982 veya 1983, Antalyamin Gazipasa ilgesi belediye bagkani,
gbrevi suiistimal sugu, "yiz kizartic" bir sug olmadifi halde, o
tarthlerdeki "Yiiksek Secim Kurulu'nun kendisi aleyhine, sanki gérevi
suiistimal sugu "yiiz kizartic1" ve diger bir deyigle "terzili bir sug” imig gibi
Antalya Il Se¢im Kurulu'nun belediye bagkanhgmin iptaline iligkin
kararini onamak suretiyle hem Seg¢im Kanununa ve hem de ceza
hukuku kuralarina aykir1 karar vermek suretiyle gorevlerini suiistimal
ettikleri ve bunun sonucunda da kendisini zarara soktuklarim ileri
sirerek, bu kararin altinda imzasi bulunan "Yiitksek Segim Kurulu”
bagkan ve {iyeleri aleyhine, Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu'nun
573. maddesi hiitkmiine istinaden, -o tarihe gore sdyliyorum ve gayet
hafizam beni yamltmiyorsa- beger bin Tirk liras: tazminat davasi agms.
Hepiniz biliyorsunuz, "Yiiksek Seg¢im Kurulu®, Yarg1tay ve Damstay
tiyelerinden olugsmaktadir. Davaci belediye - bagkaunin, "gorevi
suiistimal” sugundan mahkumiyetine neden olan maddi clay da séyle:

Belediye'nin, gerek vilayet merkezi Antalya'ya ve gerekse civar
kasaba ve koylere, kasaba halkimi tagiyacak, hig bir araci yok, bu
ihtiyaglarin: giderebilmek igin bir otobiis almaya karar verirler. Belediye
biitgesinde bu amagla ayrilmug hig bir tahsisat olmadig igin, bu parayi,
halkin yardimi ile toplama yoluna giderler. Bu amagla bir bankada hesap
acilir, yardimda bulunacaklara banka hesap numarasi verilir, bagkan
veya diger belediye ilgililere asla elden yardim paras: almazlar ve biitiin
para banka hesabina yatirnhr ve bu hususa en ufak bir suiistimal ve
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yolsuzluk s6z konusu degildir. Halk, otobiisiin alinmasindan son derece
memnundur. Fakat giiniin birinde belediyeyi teftis etmek amaci ile
kasabaya bir miilkiye miifettisi gelir. Bunu duyan, belediye bagkaninin
"siyasi muarizlar” solugu milkiye midfettiginin  yaninda alarak
bagkaninin "Cem'i-i-dne Nizamnamesi'ne aykir1 para toplayarak
belediye've otobiis alip gérevini suiistimal ettigine dair sikayette
bulunurlar, millkiye mifettisi tahkikata girigir ve olayin gergeklestigini
tesbit ederek belediye bagkan aleyhine "gdrevi suiistimal” sugundan ceza
davasi agilir ve mahkeme, bagkani, alt1 ay hapse mahkum eder ve bu
meyanda, bagkanin yaptig1 isin halkin yararina oldugunu nazara alarak,
Tirk Ceza Kanunumun 59. maddesi hiikmiine tevfikan altida bir
oraninda cezay: baskan lehine indirerek, sonugta, bagkam bes ay hapse
mahkum eder ve bu cezasim da paraya gevirerek tecil eder ve mesele
seklen kapanmig olur. Ancak, belediye bagkani 1980 ihtilalinden sonra
yapilan "mahalli se¢ime" katilarak tekrara belediye baskam segilir, aym
siyasi muanzlar, bu defa, belediye bagkanmm "gérevi suiistimal”
sucundan beg ay tecil edilmis mahkumiyeti oldugunu ileri siirerek,
belediye bagkanhgmim iptali dogrultusunda "[lce Se¢im Kurulu'na itiraz
ederler ve o kurul itirazi kabul eder, daha sonra "Antalya Il Segim
Kurulu"da aym dogrultuda karar verir ve bu karar Uzerine belediye
baskani verilen kararin iptali istegi ile "Yiksek Segim Kurulu'na
miiracaat eder ve fakat bu kurul da "{l Se¢im Kurulu" kararini onamak
suretiyle, belediye bagkaninin bagkanhginn iptali hali, kesinlegmis olur
ve bagkan bunun iizerine, -yukanda da degindigim iizere- "Yiiksek
Se¢im Kurulu" karart altinda imzasi bulunan Yargitay ve Danistay
iiyeleri aleyhlerine s6z konusu "hukuki sorumluluk - tazminat" davasini
agar. ilk Hukuk Genel Kurulu toplantisinda olayin bu gekilde cereyan
ettiginde hi¢ kimsenin haberi yoktu, ¢iinkit Hukuk Genel Kurulu toplanti
giindeminde sadece (emsali gibi) bir kayitla yetinilmis, ne maddi olay
yazili ve ne de davaci ve davalimin kim olduklan belli?... Hepsi meghull...
Halbuki, "Yargitay I¢ Yénetmeligi'ne gore Genel Kurul toplanti
giindeminde gdrigiilecek dava dosyasindaki "maddi olay" ile bozma ve
direnme kararlar ve bu meyanda temyiz nedenlerinin agik-segik bir
gekilde gosterilmesi gerekir. Genel Kurul giindeminde bunlarin hig
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birinin olmamasi iizerine, bu defa ben o dava dosyasim1 Hukuk Genel
Kurulu'na anlatacak olan gorevli tetkik hakiminden bu kanunsuz ve
"Yargitay I¢ Yonetmeligi'ne tiimden aykin ve adeta "giimriikten mal
kagirircasina" bir davramsin nedenini sordugumda, o gorevli tetkik
hakimi, bana, "... bagkan boyle emretti, ben de onun emrine uyarak bu
sekilde olayn igerigini giindeme yazmadim" dedi. Bu cevap lizerine, ben,
o zamanki Hukuk Genel Kurulu Bagkanina aynen (... buras: tasdik
mercii mi?... Yargitay Ig Yénetmeliéine gore taraflar arasindaki maddi
olayin, genel kurul giindemine aynen gecirmek zorundasiniz, siz,
bizlerden gézii kapali ve sizin arzunuza uygun oy vermemizi mi
bekliyorsunuz, béyle sey olmaz, yeniden giindem hazirlamaniz gerekir,
bu nedenle bu dosyamin miizakeresinin gelecek haftaya birakilmas: ve
gindemin de Ig Yénetmelige gore agik-segik bir sekilde hazirlanmasi
gerekir!..), diye itirazda bulundum ve benim bu itirazim iizerine dava
dosyas: ertesi haftaya kald1. Bir sonraki haftanin giindemi hazirlaninca
maddi olayin benim yukarida arz ettigim sekilde cereyan ettigi anlagildi.
O giinkii Hukuk Genel Kurulu'nda, ben, uzunca bir konugma yaparak
Yargitay daire bagkanlan ile iyelerinin de Hukuk Usulii Muhakemeleri
Kanunu'nun 573. maddesi hiikmiinde yer alan "hakim" deyimi igerisine
girdiklerini ve her kamu gorevi yapan bir kiginin, o gérevi yaptig: bir
sirada, o gorev nedeniyle her hangi bir kigiye ‘zarar vermesi halinde
verdigi zaran édemek kanuni yikimlilagi altinda oldugunu ve ayrica
Anayasa'nin 150. maddesi hiikmiine g&re bir kimsenin "bireysel olarak"
Anayasa Mahkemesinde dava ag¢masimn hukuken mimkiin
bulunmadifini ve séz konusu mahkemede dava agma hakkinin,
miinhasiran, Cumhurbagskani'na, iktidar ve muhalefet partisi meclis
gruplar ve bu meyanda Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi iiye tam sayisimin
en az beste biri tutarindaki tiyelere ait bulundugunu, bu durumda sade
vatandagin Anayasa Mahkemesi'nde dava agmasimin hukuken miimkiin
bulunmadigimi ve aksi gérisiin tamamen zorlama bir yorum olacag gibi
hukuki dayanaktan tiimden yoksun bir gekilde Yargitay Hukuk Genel
Kurulu karar ile "yargisal dokunulmazhk" zirhinin ertaya gikacagimi
anlattim, yapilan oylama sonucunda -sayet yanilmiyorsam- 15 veya 16
muhalif eya karsi ¢ofgunlukla "Yargitay daire.baskanlarl ile iiyeleri
aleyhine Yargitay Hukuk Genel Kurulu nezdinde dogrudan dogruya
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hukuki sorumluluk davasi aqilamaz, davaci durumundaki kiginin evvel
emirde Anayasa Mahkemesi'nden o Yargitay daire bagkan veya iiyesi
aleyhine verilmig cezai sorumluluk karar alip getirmesi ve o karara gore
ancak Yargitay Hukuk Genel Kurulu'nda tazminat davasi agmasi
gerekir...", seklinde karar gkt $u hususu hemen belirteyim ki,
haklarinda tazminat davasi agilan "Yiiksek Segim Kurulu" bagkan ve
iiyelerinin verdikleri karar tiimden hukuka aykin bir karar idi ve
kendilerinin tazminatla sorumlu tutulmalar: gerekirdi. Ciinkii, Gazipaga
Belediye Baskanimin gérevi suiistimal sugu, onun, belediye
bagkanhgindan uzaklagtirilmasim gerektiren yiiz kizartici bir sug degildi.
Yiiz kizartic1 sug, hirsizlik, emniyeti suiistimal, dolandincihik, zimmet,
ihtilas, irtikap ve hileli; iflas suglaridir. Davaci, Gazipaga Belediye
Bagkaninin sugu "Cem-i'iane Nizamnamesi'ne aykir1 para toplamak" yani
gorevi kétiiye kullanmak sugudur, bu sug belediye bagkanhfina engel bir
sug degildir, kald: ki, Yargitay yedinci ceza dairesi eski bagkani Orhan
Aydinin "Yiiksek Segim Kurulu Bagkanhg" yaptig: dénemlerde Igdir
Belediye Bagkan ile ilgili "gérevi suiistimal” sugu belediye bagkanhgina
engel yiiz kizartic bir sug sayilmamugtir. Igdir Belediye Bagkam, oglunun
stinnet diigiini igin belediyeye ait bir kisim masa ve sandalyeleri evine
gonderdigi i¢in o da tipki Gazipasa Belediye Bagkani gibi "gbrevi
suiistimal” sugundan mahkum olmug bir kigi imis.

Yargitay'in giivenilirligi ve sayginhgina gok biiyiik zarar veren séz
konusu yanhg igtihattan bir an énce geri doniilmesi suretiyle "biz
yaparsak bu ig olurl." bencil zihniyetinden kurtulmak gerekir. Beni
dinlediginiz i¢in hepinize tegekkiir ederim, efendim.

OTURUM-BASKANI- Bagka var mu? Buyurun.

Prof, Dr. ERDENER YURTCAN- Sayin Bagkan siz de ifade ettiniz,
konusmacilar da ifade etti, ama bir iki noktay: vurgulamak istedim, onun

i¢in s6z aldim.

Bir kere “yargi bagimsizlig” lafim benimseyemiyorum, kimse
kusura bakmasin. Bunun isminin “yargi¢ bagimsizhg:” olmasi lazim. Bu
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yargicin gahsina tanminan bir 6zgirliktir, bir yetkidir, Mahkeme
bagimsizliindan falan séz ediliyor, béyle bir gsey yok. “Mahkeme”
dediginiz, 4 duvar 1 tavandir ya, mahkeme bagimsiz olur mu?.. Yargig
bagimsiz olur, orada yarg: gérevini yapan kisi bagimsiz olacak. Bu nasi
olur?.. Emir almayacak, talimat almayacak, yasalara sirtin1 dayayacak ve
gimbiir gimbir uyusmazhklar ¢ézecek; bu bir sistem meselesi, biz
yaraliyiz. Nur Hamm anlatiyor, Iskogya’da bdyle, bilmem nerede bdyle,
bu bize deva olur mu?.. Bana goére clmaz. Biz, kendi derdimizi nasi]
gbzecegiz?.. Bizim sistemimiz '80 darbesiyle ¢6kti, bu gergegi tespit
etmemiz lazim. Darbe geldi, Yitksek Hikimler Kurulu ortadan kaldinids,
Anayasa hiikmii kenara konuldu, hepinizin dikkati ¢ekiyorum, énce yasa
gtkarildi, Hakimler Savalar Yiiksek Kurulu diye o yiiriirliige konuldu,
sonra o normlar alindi Anayasa konuldu ve Anayasa getirildi,
betonlagtinidi. Bagarilirsa Anayasa degigecek, sistem degisecek, yargica
bagimsizhk saglanacak, savciya giliven saglanacak. Bu konuya son
zamanlarda yeniden egildim. Burada bulunan herkese bir ey arz
edecegim. Biz, aslinda Tirkiye'de bir kavramu eksik kullaniyoruz. Ust
kavramda bir “adalet hizmeti” kavram olugturmamiz lazim, onun igine
yarglyy, iddiayi, savunmayi koymamiz lazim, bu sistemi kurmamiz lazim
ve o gekilde list kavramda bunun “adalet hizmeti” diye toplamamiz
lazim. Biz “yargr” diyoruz, kimi zaman yargic1 kastediyoruz, kimi zaman
savelyi da isin i¢ine koyuyoruz, bazen yeri geliyor avukatlari da
koyuyoruz. Oysa kavram bu degil, Bauimin kavrami “adalet hizmeti”
kavramidir. Yeni bir model iizerinde ¢alisiyorum, tamamlamig degilim,
bunu yakinda Tiirkiye'yve 6nerecegim. Bakinz olay su: Anayasal boyutta
bir yiksek adalet kurumu kurulacaktir ve bu kurumun altinda kurumu
yonetecek hir yiksek adalet kurulu olusturulacaktir, Bu kurul, iginde
yargiglar, saveilar, avukatlar ve bu gérevler toplum adina yapildig igin
toplumun belirk kesimlerinin temsillerinden olugan kalabalik bir kurul
olacaktir. Onun altinda 3 tane ayn kurul olacaktir, yiiksek hakimler
kurulu, yliksek savecilar kurulu, yliksek avukatlar kurulu. Barolar Birligi
ilga edilecektir. Yiuksek avukatlar kurulu kurulacakiir. Hani Adalet
Bakanhgi'nm vesayetindeyiz ya, avukathk hizmeéti de oradan
kurtulacaktir. Yargiglar bagimsiz olacaktir, yiiksek saveillar kurulu
sayesinde de savcilar giivenceli olacakfir.
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Tegekkir ediyorum.
OTURUM BASKANI- Tesekkiir ediyoruz. Buyurun.

Prof. Dr. ULKU AZRAK- Burada Hakimler ve Savcilar Yiiksek
Kurulu hakkinda bir kanaatimi bildirmek istiyorum. Oteden beri benim
igin gok sikint1 verici bir diizenleme, ¢iinki ben bir idare hukuku uzman:
olarak yargimin 1980°den beri ¢ok yogunlagan kisitlanmasi hallerini bir
sikinti kaynagi olarak gérmekteyim. Bakiniz, Hikimler ve Saveilar
Yiiksek Kurulu, biiyik olgiide, neredeyse yiizde doksant itibariyle idari
karar veriyor. Hakimlerin disiplin kararlarindan tutunuz da, atanmalan,
ver degistirmeleri, hatta gérevden gikarma gibi ¢ok agir sonuclar yaratan
kararlar veriyor. Bu kararlarin hepsi orada bitiyor. Sadece bizim idare
hukukunda “istinaf bagvurusu” dedigimiz, Fransizlarin “recor gresiio”
dedikleri bir miieyyidesi olmayan ve yargi usulleriyle gériigiilmeyen bir
itiraz usulii kabul edilmigtir; ayni merctiye itiraz, bu istinaftir. Onun.icin
burada ¢ok dneml olan sey, Hakimler ve Saveillar Kurulunun bu idari
kararlarina  kargi, st idari yargt mercii olan Damstay’a
bagvurulabilmesidir. Bunu, '82 Anayasasi'm yapan Damsma Meclisinin
Anayasa Komisyonu Bagkan ve iiyeleri olan meslektaglarimla gériistiim,
kendilerine “niye béyle diizenlendi?” sorusunu sordum, bana verdikleri
cevap su oldu: “Hakimler ve Savalar Yiiksek Kurulu bir yiiksek
kuruldur, hakimleri de, onun tyeleri de yliksek hakimlerdir ve yiiksek
hakimlerin kararlarina kars: itiraz edilemez, dava acilamaz” Ben bu
cevabi hi¢ de tatmin edici bulmuyorum. Bakiniz, bir érnek vereyim,
Sayin Danigtay Bagkam burada, kendi biinyeleri icinde cereyan eden bir
usulit gok iyi biliyorlar, onlar da teyit edeceklerdir samyorum.
Damigtay'in dairelerinde gérev yapanlar yiiksek yargic degil mi? Yiiksek
yargic. Peki, Damstay’a birinci derecede basvuruldufu zaman, bu
dairelerden ¢ikan kararlara kars: temiz yolu yok mu? Iste Genel Kurul'da
temiz yoluna gidiliyor, yiksek yargicin kararina karsi yine baska bir
yiiksek yargica bagvuruyorsunuz. Bu érnek gayet agik olarak gdsteriyor
ki, boyle bir mantikla Hakimler ve Saveilar Kurulu'nun kararlarina kars:

ANAYASA,
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yargi yolunun kapatilmas: hukuken asla savunulamayacak bir argiimani
dayanmaktadir. Ama '82 Anayasasi’nin bariz karakterlerinden biri,
bircok idari karara kargi yargi yolunu kapatmaktir. Gegcici 15. madds
kaldiriimig olsa bile, belki gimdi sadece kanunlar diizeyinde bu ycl
acilmigtir. Anayasa'min bizzat kendi igerisindeki yarg: kisitlamalar
oldugu yerde durmaktadir. Anayasa degigikligiyle bunlann ds

degistirilmesini temenni ediyorum; bu birincisi. |

Cok kisa olarak iki noktaya daha deginmek istiyorum,
uzatmayacagim. Sayin Prof. Nur Centel bazi olaylar hurada érneksem::
metoduyla aktardi. Akhma bir seyi getirdi, sadece soracagim, ¢finkii bu
konuda uzmanhk sahibi olmadigim i¢in merak ediyorum. Bir yargig, 6zel
yasamimda bir claya tanik oldugu zaman yani o olayin ayrintilarim
bilecek kadar yakindan tanik oldugu zaman, o olaya iliskin bir dava
éniine getirilirse, acaba nasil davranmasi gerekir? Bu bir ret sebek:i
olamaz, giinkii taraflar bunu bilmeyebilirler, ama en azindan bir ¢ekilm »

sebebi olarak kabul edilmeli midir?

Ikincisi, sayin hukuk daire bagkanlarina yéneltecegim, glinkd bu
ceza hukukuyla ilgili degil. Hukuk yargilama usuliinde biiindigi gib,
zaman asimi sadece bir defi olarak kabul edilir. Eger, davah zaman agin:1
defini ileri siirmezse, gitti gider. Bunda bizim eskiden “iptidai” dedigimi.z
ilk itirazlardan oldugu icin, ilk celsede yapilmazsa da, ondan sonra bir
daha ileri siiriilme imkén1 da yoktur. Bir hakim gok isti kapali olarax
zaman asiminin s6z konusu oldugu bir davada ihsas ederse, acaba >

hakimin reddi gerekir mi?

Tegekkiir ederim.
OTURUM BASKANI- Tesgekkiir ederiz. Sayin Hocam buyurun.

Prof. Dr. NUR CENTEL- Ceza davasindaki hikim bir olaya tamk
olmugsa, hakimlik gekilmeli, bence taniklik yapmaldir, glinkii
yargilamay1 yapacak baska hakim bulunabilir, ama her olayda kolay
kolay tamk bulunmaz, o nedenle tanikhif1 tercih etmelidir. Diyelim ki,
¢ok tanik var, o zaman gyle bile olsa, yine cekilmelidir, ¢iinki o olan
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biliyor, objektif olamaz. Ceza muhakemesinde maddi gergegi
aragtinyoruz, ama her ne pahasina olursa olsun degil, hukuk kurullan

gergevesinde, o nedenle gekilmelidir.

OTURUM BASKANI- Tegekkiir ediyoruz.
Saym Bagkan ikinci suale siz cevap verir misiniz?

MEHMET HANDAN SURLU. Saniyorum, Saymn Azrak
zamanagimi konusunda sordu. Dogrudan ilgisi konusunda tereddiit
gecirmekle beraber, sunu sdyleyeyim: Miiessese olarak zamanagimi igin
taninan sistem var. Bu sistem bunu defi olarak kabul etmig, bunu
degistirmediginiz strece, bunu zamanagimi olarak ileri sirmeyen bir
kigiye, bir yargicin iistii kapali olarak hatirlatmas: bence yargig etigiyle
de bagdagmaz. Bizim hukuk yargilamasinda taraflarin getirme sistemi
aslolan unsurdur. O zaman siz bunu biraz geligtirirsiniz, mesela bagka
bir sey gelebilir, ¢ok hakli da olabilir, ama o zaman ceza hakiminde
oldugu gibi, h&kimin dogrudan yargilamaya miidahalesi gundeme
gelebilir ki, o da ¢ok tehlikeli olabilir.

OTURUM BASKANI- Tesekkiir ederiz.

Buyurun.

Prof. Dr. IBRAHIM KABOGLU- Cok tesekkiir ederim, hepinizin
konugmalarindan son derece yararlandim.

Ben bir soruyu sormadan, ayn: konuda sabahleyin degindigim bir
uluslararas1 toplantiya yollama yapmak istiyorum, konu adalet ve
demokrasiydi. Bu gergevede benim konum, sizlerin su anda anlattigt
Tirkiye'de yargiglarin  degistiriimesi ve statiisiydi. Bu konuyu
demokratiklegsmeye katkis agnsuidan ele aldim. Bunu yaparken,
yaptiginiz ayrima farkl adlarla 24 Anayasasina “yasallik donemi” dedim,
61 Anayasasina “6z yonetim donemi” dedim, 82 Anayasasina
“anayasallk dénemi” dedim, tabii Anayasa'ya aykin hiikiimleri
koyarsiniz, anayasal diizeyde yiiriitmeyi o gekilde baglarsimz. O arada
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6nerilerae, “Adalet Bakanlifimin g¢ikamlmasi, yer almamasi gerekir”
bigiminde énerim yer aliyordu. Ayni oturumda, su anda Nur Hamim'in
oturdugu konumda, Fransa’dan bir Anayasa Hukuku Profeséri ilk
tepkiyi gosterdi “olur mu? Adalet Bakanligi'min varhigina bu kadar karg
gikihr mi? Adalet Bakan: degil mi? Hakimler ve Saveilar Yiiksek
Kurulu'nun basinda o da yer alsin” tepki gelmigti. Tabii, orada ona yanit
verdim,"‘her iilkenin kendi gére olan deneyiminin farkli g¢dziimleri
getirdigi” geklinde. Fakat, bu toplanti vesilesiyle birkag konuya
deginmek istiyorum. Orada da baéﬁnsuhk yerine daha ¢ok tarafsizlik
tuzerine duruldu. Orada mesela hikimlerin demokrasiye katkisi
gergevesinde, bizde atanmglar, segilmigler ayrimin kisir dongisiini
a¢mak igin, burada “Tirk Milleti adina” kavramin: ele alip, millet adina
demokratiklegtirici unsur iglemeye gahgtim. Savecilarin  konumu,
“Cumhuriyet” adina Cumhuriyet savcist olugu yine demokratiklestirici
falan, bunlar ayn tartisma konulandir. Fakat, iizerinde durulan gok
énemli noktalardan biri, hékimlerin yetigtirilmesi sorunu ve hukuk
fakiltesini bitirdikten sonra meslege intisap ediglerine kadar olan
siirectir. Nasil yapacaksimz?.. Bizim gibi staj mu, yoksa hékimlik okulu
mu? Buradaki konugsmalarda o biraz gegildi.

Bir de, Universiteyle paralellik kurulmaz, ama biz iiniversite
dzerkligi ve kaybedilen 6zerklik &zlemi igerisinde yagiyoruz. Ama tabii,
su var: Acaba, biz 1980 énce déneme donsek, buglinki kalitemizle,
kapasitemizle o 6zerkligi yasayabilir miyiz?.. Cok kugkuluyum. 20 yil
sonrasina kadar olabilir tabii ki. Hikimler ve Saveillar Yiksek
Kurulu'nun ayri ayr birlikte, idarenin ayri olma51., bir bigimde dzydnetim
seklinde yaptirilmasi ézleminize katihyorum. Fakat, su eksigi saptamak
istiyorum: Insanlar uzaklaghk¢a iyi doénemleri altin ¢ag olarak
nitelendirirler. O doéneme iliskin olarak, dzybnetime Ozelegtirimizi
getirirsek, zannediyorum yeniden kurulacak olan, yeniden yapilanmasi
éngorilen Kurulun daha saghkl iglemesi miimkiin olabilir.

Tegekkiir ederim.

OTURUM BASKANI- Degerli Hocamiz'a gok tegekkiir ediyorum.
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Bizim Kurulumuz'da Adalet Bakani sadece bir. oyla tiyelik yapmiyor,
Adalet Bakam sekreteryasityla, Teftis Kurulu'yla ve bitin tegkilatiyla
kuruma hakimdir. Biz o&ncelikle elestiriyoruz, Yiksek Hakimler
Kurulu'na bu kadar hakimiyet, bu etki olmamas gerekir.

Ikicisi, Yiksek Hakimler Kurulunda zaten 7 iye var, 1'i bakan, 1’i
miistegar, geriye 5 tiye kalyor. Oyle hissediliyor ki, Bakan ve Mistesar
sekreteryasiyla, teftis kuruluyla hakimleri ilk meslege kabuliinden
emekliligine kadar etkin gekilde kontrol etmesiyle hikim oldugu igin,
evvela bu sistemin ortadan kaldirilmas istiyoruz. Eger, Kurul daha genig
kadrosu olursa, sekreterya, teftis kurulu ve bu kadar etkili yetki Adalet
Bakani'na taminmazsa, belki Adalet Bakani'nm Kurul'a etkinligi, mahsur

bu derecede olmaz.

Burada yargig bagimsizhgy soéz konusu oldugu, yargiclarin
yetigmesine fazla zaman aywramadik, zamanimiz ¢ok kisithdir. O
bakimdan hakikaten o ayri bir konudur. Hukuk fakaltelerinin ilk
siralanindan basglayip, meslege girmesine kadar, meslekigi egitimine
kadar, bir adalet akademisinin kurulmasma kadar ayr1 bir sempozyum
konusu olacag igin burada pek deginemedik, kusura bakmayin.

Buyurun Sayin Bagkan.

SALONDAN- Efendim, ben sabahleyin bu paneli diizenleyen
Barolar Birligi'ne tegekkiirle baglamigtim, yine tegekkiirii yineliyorum.

Yalmz kigiik bir sitemde bulunmak istiyorum, géniil arzu ederdi ki,
su oturumda idari yargidan da bir temsilci bulunsun. Bir temsilei
bulunmadifina gére, Sayin Bagkann miisamahasina siginarak, o
temsilcinin stiresi dolduracak kadar degil, ama sizlerin de miisamahasma
siginarak bazi kigik katkilarda bulunmak istiyorum. Zaman baskisi
altinda oldugum igin de, baz1 geyleri yeterince izah edememekten endige
ediyorum. Surada kiigiikk notlamm var, genel stzler sdéylemeyecegim,
somut konular iizerinde goériiglerimi aktarmak istiyorum.

Once yargic bagimsizhigi veyahut Anayasa'nin ifadesiyle mahkeme
ve yargic bagimsizhfina iligkin kiglik tespitte bulunmak istiyorum.
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“Yargig veya mahkeme bagimsiz degil” dedigimiz zaman, benim éniimds
goyle korkung bir senaryo oluguyor: Yuriitme ya da Adalet Bakar.
emrediyor, yarg:l yapiyor; béyle bir gey yok. Biitin bu olumsu:
hiikiimlere ragmen, tamami degil, Anayasa'da yer alan olumsu:
hitkiimlere kargin, bence yarg tarafsiz olarak ve Anayasa'min éngordiigni
usullere uygun olarak kararim veriyor. Mesela, bizim idari yarg: olaral:
her zaman karsimizda idare vardir, Adalet Bakanhg vardir ve diiriistg::
soylemek zorundayiz ki, idare mahkemelerine karanmn istikAmeli
konusunda simdiye kadar herhangi bir bask gelmemigtir. Ama dnemli
olan, statiiniin yargica bir teminat verecek bigimde diizenlenmesidir.
140. madde adayliga kabulle ilgili kural, bence bunun Anayasa degigikligi
olmadan kanunla diizeltilmesi miimkiindiir, Sitkintimiz gurada: Mesleg::
kabul konusunda Adalet Bakanhg séz sahibi ve bunun idari yargida ¢ol:
kotli bir uygulamasmi gérdik. Ne oldu? Bir bakan déneminde,
ihtiyagtan ok fazla, 115 kisi idari yarg: hakimligine atand, iktidar degist.
“madem o&yle igte bdyle” mantify igerisinde 230 tane de &biir bakanll:
ald1 ve tim idari yargi kadrolar1 dolduruldu, sisirildi. Gelecek dahi.
yetenekli, daha kabilivetli yargiglara da imkén birakmamz gerekirdi
Cozlim, en kot elegtirilere ragmen yine Hakimler Savcilar Yiiksek
Kurulu'nun hikim adaylhigin: alma konusunda yetkilendirilmesidir. Bu
nasil mimkiindiir? Hakimler ve Savcilar Yiksek Kurulu'nun
gorevleriyle ilgili Anayasa maddesinde “kanunla verilecek gérevler:
yapar” diyor. Eger, bunu kanunla Hikimler ve Savcilar Yiiksel:

Kurulu'na verirsek, bu mimkiin hale gelir.

Kurulun olugumuna deginildi. Fakat, ben bundan gok daha énemli
olan bir konuya deginmek istiyorum. Sayin 'I'Jstadlmi"z':‘fllk_ﬁ Azrak,
Hakimler ve Savecilar Yiiksek Kurulu kararlarina karg dq’w}a agilamamas,
olmamasinin sakincalarin gok giizel ifade ettiler. Dostlarimizin mesleki
taassup iginde séylenmemig olmasin1 umarnm, gerekgeleri gudur: Idari
yargi yolunu, idart iglemi yapan kisinin veya makamin kamti_sal kimligine
baglarsanmiz, o zaman iilkemizde birgok kararlarin idari yarginin digindz.
kalmas1 lazim. Cumhurbagkanr'min, Bagbakan'in igtirak ettigi Bakanlar
Kurulu kararimin nigin idari yarg: yoluna tabi tutuyorsunuz? Anayasa.
Mahkemesi Bagkani'min, Bagkanlar Kurulu kararlari harig, Yargitay
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Bagkani'nca alinan idari kararlarinin, Damstay Bagkam kararlarinin da
bu mantikh sistem igerisinde idari yarginin denetim alamindan
cikariimas1 gerekir. Adalet Bakani'min hékimin bireysel iglemlerine
katilmasimn sakincalarini kabul ediyorum, Kurul'da bulunan yiiksek
mahkeme yargiglarimin saglam durmalan halinde, bunun o kadar da
fazla etkili olmayacagini diigliniiyorum. Ama uygulama belli dénemlerde
bunun aksini gdstermistir. Saym Atilla Sav burada miy; bilmiyorum.
Onun deyimiyle, ¢iinki ilk defa o kulIanim§t1, “Bakanhk oyle zarif
sunular yapiyor Ki, Kurul ‘hayir’ diyemiyor” Bu sunu, belki bu isin
esprisidir. Eger,/ Kurul icerisinde uzun siire beraber gahsiyorsaniz,
zaman zaman -birtakim kiigiik ricalar, yani bunu dostga kendi igimizde
soylemek zorundayiz yerine getirilebilir. Onun igin, bence Adalet
Bakaninin Kuruldan gikmasini istiyorsak, onunla beraber ve bundan gok
daha ®nemli olarak Kurul kararlarina karsi yargi yolunun mutlaka
agilmasi lazim. Bu noktada Sayin Hocamiz, Kurul kararina karg: dava
agilmamig olmasimin Avrupa insan Haklan Mahkemesince hukuka
aykir1 olmadig: yolunda bir igtihattan sdz ettiler. Ama ilkemiz kogullar1
igerisinde ve bugiine kadar ki uygulama dikkate alindiginda bunun
mutlaka gerekli oldugunu diiginiiyorum.

Bizim Damgtay olarak ve idari yargi olarak izerinde énemle
durdugumuz bir nokta var. Aslinda belki Handan Surlu’nun konugmas:
iginde vard, fakat zaman baskisi igerisinde bunu sdylememis olabilir ve
Yargitay'm aym goriigleri 'paylla§m1§ olmas: bizi mutlu ediyor. Hikimler
ve Savcilar Yiiksek Kurulu'nun en onemli gérevlerinden biri, yiiksek
mahkemelere {iye segmektir. Bugiinkii olusum igerisinde 7 kisilik
kurulun 4 oyuyla yiikksek mahkemelere hikim segebilirsiniz. Benim
elestirim belli kurumlara veya belli kigilere yonelik degil, ancak zaman
igerisinde, yani Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'nun kuruldugu 20
yildan bu yana yapilan tasarruflarn incelediginiz zaman, bu segimlerde
her zaman isabetli davranildigin ifade etmek miimkﬁri degildir. Bazen
uygulamada gruplagmalar ya da yargidaki ileriye déniik gorevleri
teminat altina almak amaélyla bazi hukuk c¢evrelerince tasvip
gérilmeyen segimler yapilmistir. Bizim Onerimize gore bunun
giderilmesinin yollar1, gareleri vardir. Ben, gegen seneki konugmamda
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Anayasa'min  yargiyla ilgili hiakamlerinin  degigtirilmesine iligkin
dnerilerimizi sunmugtum, agirhg bu tegkil ediyordu. Kisaca, yiiksek
mahkemelere ilye segiminde bu usulii dneriyoruz. Bir defa yiiksek
mahkeme {yeligine segim 4 kisinin oyuna birakilmayacak kadar
6nemlidir, giinkii temyiz mahkemelerinin gérevi'ni bilivoruz, hukukun
lilkede en 6nemli olan kism budur, hukukun itilkede tek yorumla tek
bicimde uygulanmasini saglamaktir. Bu da giigli yargiclann yiiksek
mahkemelerde yer almasim gerektirir. Bizim &nerimize gére, bu ise
karar verecek lye sayisini gogaltmamz gerekir. Nasil? Biz Danigtay igin
su modeli 6ngérdiik: Tabii, modelimiz bir biitiindiir, idari yarg: hakimler
ve savcilar degil, kanun sézciileri kurulunun 7 kigilik olusumuna
Damigtay’dan 8 kisi katilmalhdir. Kimdir? Bunlar yargida ileriye déniik
higbir hesabi kalmamis 1 bagkan, 2 bagkan vekili, bagsavel, 4 kidemli
daire bagkaminin katilmyla olugacak 15 kisilik bir kurul bu segimi
yapmahdir. Bizi bu gériige gotiiren su olmustur: 1982 Anayasasinda 6nce
Danigtay tlyelerinin segiminde oldukga baganli sonuglar ahmiyordu.
Sebep su idi: Genel kurul aday gdsteriyor, bog yer sayist kadar hiikiimet
aday gdsteriyor ve Anayasa Mahkemesi liyeyi bunlar arasindan
segiyordu. O zaman yapilmig olan segimler konusunda asgagh yukari
béylesine uzun ve boyutlu tartigmalar olmuyordu. Bu modelden
esinlenerek Hakimler ve Savcilar Yiksek Kurulu'nun her yarg: diizeni
igin béyle bir kurul tarafindan segimin yapilmasim 6neriyoruz.

Adil yargilanmayla ilgili gériigimii de kisaca ifade 'etrrie__llc istiyorum.
Avrupa Insan Haklar Sézlesmesinin 6. maddesinde yer a]'.e_ln ve ilkeleri
6. maddede gosterilmis bulunan yargilanma hakl_u_,' belli unsurlan
itibariyle esasen bizim Anayasamizin belli maddelerinde yer almigti.
Mesela, higcbir anayasada oldufunu sanmiyorum, davalarin miimkiin
olan en kisa siirede en az maliyetle gériillmesi hitkmi bu 6. maddede
vardr. Yalmz bunun geligtirilmesinin géyle bir faydasi olmustur: 6.
maddenin kapsami, daha ziyade ceza yargilamas: ve medeni hukuk
iligkileriyle ilgili davalarda veya bunu gérecek mahkemeler ve usul igin
gegerli iken, bunun genellegtirilmesi bunun kapsamina bir anlamda idari
yarginin da alilnmas: bu haliyle faydali olmustur.

Tesekkiir ederim.
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OTURUM BASKANI- Sayin Bagkana ¢ok tesekkir ediyoruz.

Ben kisa konugma hakkimdan feragat ediyorum, glinki zamammizi
bir hayli agtik ve daha Uglineti Oturum var. Bu bakimdan gok kisa bir iki

konugma, sualt alayim, ondan sonra oturuma son verecegim.

Buyurun.

Av. KAZIM KOLCUOGLU (istanbul Barosu Bagkam)- Hazir
burada baskanlarmmiz varken, adil yargilanma hakki bakimindan
pratikten bir konuyu acmak istiyorum. Ben Baro bagkanhgma geldim
giinden bu yana ve ondan énce de biitiin avukat arkadaglarim maalesef
bir seyden gok sikayetgi olduklarim hep séylerler. O da kararlarda
gerekcenin  olmamasi.  Gerekgesiz  kararlar  strekli  olarak
meslektaglarimuzi mahkemelere kargt giivensiz hale getirmektedir.
Gerekgesiz karar verildigi i¢in de, hatta son gelisimde geng bir avukat
“bu meslegi birakacagim, bugiine kadar gerekgeli karar bulup, onun
lizerine bir gey yazip derdimi anlatamadim” diye beyanda bulundu, hatta
dedi ki, “haksizhgin gerekg¢esi yazlabilir mi?” ve bagtan gerekgesiz
karar1 haksiz bir karar olarak nitelemesi ve haksiz karara da haklh bir
gerekgenin  bulunmasinin iorlugundan kaynaklanarak gerekge
yazilmadigim ifade etmistir, Yargitay'imizin maalesef pek ¢ok gerekgesiz
kararlariyla kars: karsiyayiz. Adil yargilanma hakkiyla gerekgesiz karan
kargilaghirdiginuz zaman, yani hékime kars: kusku ve giivensizligi
yaratmasi, kararin gerekgesiz olmasi adil yargilama hakkini da bana gore
zedelemektedir. Ayni1 zamanda, yasalarimizda da, gerekgeli karar yazma
zorunlulugu var. Ben, konugmacilardan gerekgesiz kararm adil
yargilama hak¥rnrzedeler goriip gérmediklerini 6grenmek istiyorum.

OTURUM BASKANI- Sayin Baskan, size kisaca ben cevap

verecegim.

Goriigiiniize tamamiyla katiliyoruz, bu gayet tabii adil yargilanma
haklkim1i da zedeliyor. Bozma Kkararlarimin hepsi gerekgelidir. Zaten

ANAYASA
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bozma kararlannin gerekgesiz olmasi miimkiin degildir. Ama hakikaten
onama kararlarnin biiyiik bir kism “formiil karar” dedigimiz kararlarla
onaniyor. Yargitay’a senede 500 bine yakin ig geliyor. Gergi bu mazeret
degil, mazeret olarak sdylemiyoruz. 500 bin ig geliyor, bir daire giinde
120-150 dosyaya karar vermek durumunda, ertesi giin ayn1 miktar var. O
giiniin kararini kalem yazmak zorundadir. Bu bakimindan béyle bir yola
zarureten gidiyorlar, ama bu higbir zaman mazeret degildir. Bunun igin
Yargitay’s bir igtihat mahkemesi haline getirelim, “maddi vakalar
incelemesin” diyoruz, bunun igin de bir istinaf mahkemesinin kurulmas:
zorunlulugu var. Bunu devamh olarak dile getiriyoruz, ingallah bu istinaf
mahkemeleri kuruldugu takdirde, sizin bu - yakinmalariniz son

bulacaktir.

Buyurun. -

YUKSEL AYDIN- Sayin Hocam'a su soruyu arz etmek istiyorum.
Yargi mensubu olan, hékim statiisiinde bulunan meslektaglanmizin,
siyasi segimlere istirak ettikten sonra tekrar meslege doniislerinin yargig
bagimsizhgim  etkileyip, etkilemeyecegi konusunda ne sekilde
ditgliniiliyor?

ikincisi, 2802 sayih Hakimler ve Savcilar Kanunu'nda yer alan
kiirsiide goérev yapan bir hakime, dogrudan dogruya Bakan'm kendi
yetkisinden kaynaklanan bir sebeple, o hakimi bir bagka yere verdikten
sonra, 1 ay igerisinde keyfiyeti Kurul'a intikal ettirilip, Kurul'un icazetini
almas1 hakimlerin ve savcilarin bagimsizhgina ne derece uygun diiger?

Ben agiklamasi istiyorum.

Tegekkiir ederim efendim.

Prof. Dr. NUR CENTEL- Hikimin bir siyasal partiye liye olmasi,
sistemn meselesi, sistem sorunudur. Ornegin, Almanya’da hakimler siyasi
partilere iiye olabiliyorlar, ama bizde olamiyorlar. O zaman siyasi
partiden iiye olan hékimin tekrar géreve dénmesi bizim sistemimizde

sakincal olahilir.
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ikincisi ise, cok yanlhs, ben de o konuyu gok elestiriyorum. Adalet
Bakam'min oyle bir yetkisi olmamasi gerekir, tamamen haikim
bagimsizhigiyla cgeligecek bir durumdur. “Héakimlerin, savcilarin
bagimsizhigl ag¢isindan” dediniz, orada da hemen cilimle soylemek
istiyorum. Saveilar bagimsiz olamaz, saveilar bagimbidir. O nedenle
hakimler ve saveillarin kurulu ayn olmaldir. Savcilar objektif olmal, o
bagka bir konu, saver bazen reddedilebilmeli, ama bagimsizhk
beklenmez ve onun icin ayri kurulu olmahd:ir; onlarin kurulu ayri,
hakimlerinki ayr: olmalhdir. Su andaki mevcut yapida, Kurul bir saveciya
ne kadar giivence saglayabilirse, hikimi de o kadar saglayahilir; yanhs

tamamiyla yanhgtir.

OTURUM BASKANI- Zamanimiz doldu, son suali aliyorum,

buyurun.

FIiKRI- BALCI- Yargi¢ giivencesi, yargic bagimlilig, wulusal
bagimlilik... Bagimh hir ulusun elbette ki bagimsiz yargic: clamaz. Cegitli
yerleri toptan bagiml hale getiren partiler de se¢im yasalarina bir goz
atacak olurlarsa, yasama erki de ulusu temsil edemez, ¢iinkit bir
yerlerdeﬁ atanmugtir, halk ister istemez oy vermistir, oy alan segilip
gelmigtir, Bagimsizhk ele alindigi zaman, her tarafiyla birlikte ele
almamiz getrekir. Oyle degil zaten.

Hepinize gok ¢ok tegekkiir ediyorum.

OTURUM BASKANI- Degerli konugmacilar bagta olmak iuzere
hepinize tegekkiir ediyorum.
Bagka bir sey sdyleyecek firsatimiz yok, ¢inkii Ugiincii Oturum

baglamak tizere.

Sag olun, varolun.
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YASAMA DOKUNULMAZLIGI
VE
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OTURUM BASKANI:
Av. Sahin MENGU
Tiirkiye Barolar Birligi Genel Sekreteri

KONUSMACILAR:

Prof. Dr. Erdener YURTCAN
Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Emekli Ogretim Uyesi

Av, Atila SAV
Tiirkiye Barolar Birligi Onceki Dénem Bagkana
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OTURUM BASKANI

Av. SAHIN MENGU

Birinci giinin iiglincii oturumuna baghyoruz. Oturuma ben Tirkiye

" Barolar Birligi Genel Sekreteri Sahin Mengii bagkanlik edecegim.

Konusmacilar, Prof. Dr. Erdener Yurtcan, Istanbul Universitesi
Hukuk Fakiltesi 6gretim liyesidir. Her ne kadar “emekli” demigse de,
“emekli” tabirini kendisine pek yakigtiramadigim igin kullanmak
istemiyorum.

Diger tarafimda Tiirkiye Barolar Biriligi Onceki Dénem Bagkani
meslek ustamiz Sayin Atila Sav.

Degerli konuklar, hukuk hayatina 1689 Haklar Bildirgesiyle girmis,
krala karsi s6z séylemeyi, miicadele etmeyi kendine bir amag, daha
dogrusu yasadigi toplumun mutluluu igin bir ara¢ olarak digtnen
Ingiliz soylularimin kendilerini parlamenter gérevini yaparken, yasama
gbrevlerini yaparken gerek Avam Kamarasi'nda, gerek Lordlar
Kamarasi'nda dilediklerini sdyleyebilmeyi, kral tarafindan baski altina
ahnmamayi saglamaya yénelik yazil hukuka ilk giren kurul, yani yasama
dokunulmazllgi, kiirsii. masuniyetinin ilk  girdigi 1689 Haklar
Bildirgesi'dir. Kiirsii masuniyetini garanti allina almak igin, yine ayni
dénemde krala kargi, kralin tutuklamalarina kargi, bu seferde yasama
dokunulmazh@ getirilmigtir. Tirk hukuk hayatina ilk 1876 Tegkilat:
Esasiye Kanunu'yla girmisg, ondan sonraki biitiin anayasalarda yer
almistir. Bizim Anayasamiz'a bakarsaniz, 83; maddede bir tek madde
halinde hem kiirsii masuniyetini, hem de yasama dokunulmazhgmi
diizenlemisti. Tiirkiye Barolar Birliginin hazirladigi, belki ufak tefek
eksikleri de olsa, bizce ¢ok ézgiin bir gcalisma olan anayasa tasarisinda iki
ayr1 madde olarak diizenlenmis bir kavramdir. “Kiirsii masuniyeti”
dedigimiz parlamenterin biitiin s6z, eylem, oylarindan sorumsuz olmasi
ki, bu mutlak ve siiresiz bir sorumsuzluktur. “Yasama dokunulmazhg”
dedigimiz ise, sadece yasama géreviyle ilgili sinirh bir dokunulmazliktir.

Olay1 bu kadar kisa 6zetledikten sonra, konugmalarim yapmak {izere
sbzii Sayin Erdener Yurtcan’a veriyorum.




Prof. Dr. ERDENER YURTCAN

Tegekkiir ediyorum Sayin Bagkan. Herkese “hog geldiniz” diyorum.

Tiirkiye'de oyle konular var ki, bunlar higbir zaman bitmiyor.
Bunlardan biri de, yasama dokunulmazhg: iist kavraminda ifadesini
bulan bir konudur. Yargic bagimsizhgim konugtuk, yasama
dokunulmazhg da... Hatta géyle bir gey sdyleyecegim: Sayin Atila Sav
Beyefendiyle bundan 4 yil evvel, gene konusu yasama dokunulmazhg;:
olan, TUSIAD tarafindan diizenlenmig bir toplantida, orada da birtakim
geyleri anlatmugtik, ama bir arpa boyu bile yol alinmadigini gériyorum
ve ashinda bu beni g¢ok uziiyor. Niye Tirkiye'de birtakim adimlar
atilamiyor? Parlamento'da siyasal irade niye iilke gikarina birtakim
seyleri yapmiyor da, digaridan istekler, empozelerle birtakim adimlar
atiyor? Bu gergekten iiziicli bir sonugtur. Her zaman sdylemeye,
yazmaya ¢aligiyorum. Biz, Tiirk insam igin birtakim geyler yapmaya
cahgalim, bagkalar istedigi igin yapmayalm, béyle bir amag etrafinda
kenetlenelim istiyorum.

Tirkiye Barolar Birligi'nden arayip da, bu toplantidan sz ettikleri
zaman, ben “konular ne? Herkes segsin, ne kalirsa bana kalir, ben o
konuda konugayim” dedim, bu konu kald1.
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Size baz1 geyler anlatacagim, igin hemen baginda sbyleyeyim, bir _

resim gizecegirh, siz diyeceksiniz ki “biz, onu zaten biliyoruz” Burasi da
aile meclisi bunu herkes biliyor, igimizi dékeriz. Ben satir baglarim
soylerim, herkes bu konuda diigiindiiklerini sdyler, belki bir yerlere
mesajlar géndeririz, belki de bir arpa boyu yol alirz, dyle bir amaca da
belki ulagiriz.

“Yasama dokunulmazlhif” denildigi zaman, Anayasa hukuku
kitaplarim agiyorsunuz, konuyu “Yasama Meclisi Uyelerine Taninan
Giivenceler” baghgi altinda ele aliyorlar ve o sekilde anlatiyorlar. Demek
ki, Meclis'te gorev yapan kigilere birtakim giivenceler saglamak gerekir.
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Bunun Tiirkiye'de yerlesik terimi, iist kavramda yasama dokunulmazhg.
Kavram hemen ikiye ayrihyor, “yasama sorumsuzlugu ve yasama
dokunulmazligl” deniliyor, daha eskilere giderse “mutlak ve nispi
dokunulmazlhk” adi altinda bir isimlendirme yapiliyor. Bu parlamento
iiyelerine taninan giivencelere “bagisikhiklar” adi da veriliyor, béyle bir
terminoloji de kullambyor. Bagisikliklarin temeli ne, niye béyle bu
giivenceler ve bagigiklar tanimiyor?.. O konuda séylenen gu: “Parlamento
iiyelerinin, parlamento fonksiyonunu serbestce yerine getirebilmeleri
igin, -bunlar kamu yarar1 igin kabul edilmig kurumlardir- kigisel
faydalanma ve yarar saglama bu konularda s6z konusu olamaz” diye
hemen alt1 ¢iziliyor; Ingiltere’de baglamag, bagka tlkelere yayilmgtir.

Ben gabuk anlatiyorum ki, konugulacak zaman kalsin diye, satir
baglarim  sbyhliyorum. “Yasama sorumsuzlugu” denildigi zaman,
milletvekilinin Mecliste kullandiga oy, séyledigi sézler, ileri sitrdigl
diigiinceler nedeniyle bunlar su¢ niteligi tasisalar bile, Parlamento
diginda bir makam tarafindan sorumlu tutulamamalar anlamina geliyor;
sagladigr glvencenin icerik ve kapsami budur, buna “séz gzgirligi”
deniliyor. Sorumsuzlufun amaci nedir? iki - amac1 var; birincisi
Parlamento'da millet iradesinin tam bir serbestlikle ifade edilmesini
saghiyor, “Yasamayla ilgili olmak sartiyla, oyundan, sozinden,
diiglincenden sorumlu tutmuyorum, istedigin gibi konusabilirsin. Onu
firsat bilip bagkalarinin kirli ¢amasirlarini ortaya dékmek yasaktir”
ikaziyla birlikte.

fkincisi, temsilci, yani parlamenter, yani milletvekili gérevini yerine
getirirken bagimsiz ve giivenceli olacak, kendini giivencede hissedecek
ki, serbestge konugsun, biitiin diigiincelerini ortaya koyabilsin. S6ziin
dzli su: Temsilei digiincelerini agiklarken herhangi bir kovugturma
kugkusu ve korkusu tasimamali, kendini tehdit altinda hissetmemelidir.

“*Yasama sorumsuzlugu veya mutlak dokunulmazlik veya uygulama
diliyle kiirsii dokunulmazhig:” denilen kavramin kapsami nedir? Bunun
glgtii var, “kriter parlamenter fonksiyondur” deniliyor. 1982
Anayasasinl aglyorsunuz, bunu Meclis ¢calismalar: olarak simirlandiriyor
ve o gekilde ifade ediyor, “Meclis liyesi Parlamento'da séz séyler, bunlar
basin yoluyla yaymlamirsa, sorumsuzluk kapsamina dahildir, bundan
dolayr da bir sorumluluk yiiklenmez” deniliyor. Neden? Cinkii, “bu
goriigmeler alenidir, bunlar yaymnlanr” deniliyorr Hemen 1982




Anayasasi'nin o yasak¢1 tutumu burada da kendini gésteriyor “Meclis
aksine karar alirsa, yayin olmaz, tekrar edersen sorumlu tutulursun”
bigiminde bir hukuki sonu¢ bu kiginin éniine konuluyor. Peki, bu
sorumsuzluk nereler igin gegerli, yer bakimindan kapsam nedir? Once
Parlamento iginde, genel kurulu, Meclis kiirsiisii, komisyonlar, parti
meclisi gruplarindaki yapilan ¢aligmalar kesinlikle kapsama dahil, o
gatmin alt1 buraya kesin giriyor. Doktrine bakiyorsunuz, “bazi Meclis
¢aligmalar1 disarida yapilabilir” diyor, orada da parlamenter fonksiyon
gorulebilir. Nasil?.. Sorusturma ve aragtirma komisyonlar1 bazen
digarida iy goriirler, orada yaptiklari cahsmalar da sorumsuzluk
kapsamina dahildir. “Hangi eylemler ve fiiller kapsam igindedir?”
sorusunun cevaby ikili ayrim iginde ele alimyor. Birincisi, oy, séz,
digtince agiklama hukuki nitelikteki iglemlerdir, sorumsuzluk i¢indedir.
Ikinci ayakta, fiili nitelikte olaylar fiziki giice dayanan davramslardir,
bunlarda sorumsuzluk séz konusu degildir. Ornek, dévme, yaralama
veya bagka suglarin iglenmesidir. Hakaret ve sévmeye, belki iglenmeleri
¢ok olagan olarak gdrildiigi icin, bu tiir yasama meclislerinde hakaret
ve sbvmeye 6zel bir yer ayriiyor. Ogretide daha ozgiirlikci bakigla
deniliyor ki, “yasamayla ilgili olmak gartiyla, biraz kantarin topuzunu
kaginp da hakaret etse dahi, bunu sorumsuziuk iginde telakki etmek
lazim, zaten agarsiniz, ig tiiziigii orada hiikiimler vardir, ‘arkadag bilmem
kag oturum siz toplantiya katilmayacaksimz’ dersiniz, o sekilde bunu
yaptirim altina ahrsiniz”; bunu elegtirebilirsiniz. Alman Anayasasina
baktim, orada enteresan bir sug var, bizim yapimiza pek uymuyor, “iftira
yoluyla hakaret” diye. Alman Anayasasi “Iftira yoluyla hakaret
sorumsuzluk kapsamina girmez” diyor, ¢ilinkii ‘onun paraleli ceza
yasasinda, onu sug olarak &ngérilyor ve cezalandiriyor.

Mahkeme igtihatlari, gene bir ikili ayiim, ceza daireleri
sorumsuzlugu sug yoniinden mutlak kabul ediyor. Yargitay 4. Hukuk
Dairesi yasama g¢alhgmalariyla ilgili olmayan sézlerden é&tiirit manevi
tazminati hakh gériip, o konuda verdigi mahktimiyet kararlar: var.

Yasama sorumsuzlugunun sonuglari nelerdir?.. Cok basit, bu
mutlaktir, siireklidir ve kamu diizenindendir, yani iiye istese de bu
sorumsuzluk onun hakkinda s6z konusu olacaktir.

Geliyorum ikici ayaga, yasama dokunulmazlifinin temeli ayri
giivenceler iginde yer ahyor, ama sorumsuzluk gibi degildir. Yasama
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dokunulmazhg, Parlamento iiyesinin, Parlamento toplantilarna
katilmasmn: saglamak, temsilcinin Parlamento fonksiyonu digindaki
fiilleri nedeniyle toplantilara katilmasim engellememek; temel amaci
budur. Bu bir siyasal partiyi temsil eder veya bagimsiz da olabilir,
parlamenter niteligine sahip kisi, orada bu goérevi yerine getirirken,
toplantilara dzgiirce katilabilecektir. Burada hepimizin bildigi, sug
olayiyla parlamenterlik gbrevi arasinda bir kesisme séz konusu, ig
oradan basliyor zaten. “Sorumsuzluk” denilince “stireklidir” deniliyor.
Dokunulmazlik gegicidir, neden?.. Ciinkii, bu bir su¢ nedeniyle
yapilabilecek bir ceza kovusturmasina ve sorugturmasma, bir ceza
yargilamasina kalkan gérevi goriyor. Hatta o kadar ki, “hiikiim verilip
kesinlegsmis olsa bile, bu infaz edilmez” deniliyor. Ne zaman?..
Kaldirilmadig: takdirde. Demek ki, bu yasama dokunulmazli béyle bir
kalkan, insani ceza yargilamasindan ve kovusturmasindan koruyor. Iki
kavram catigiyor, “sugtan sanik, bir isnat altinda olmak” kavrami,
parlamenterlik 6ne gikariliyor. Tirk anayasal sistemde 2 istisnas: var.
Afir cezahk sugiistii hali ki, burada otomatik olarak kalkiyor, yalmz bilgi
veriliyor ve sorugturma baglyor, yargilama biitiin mekanizmasiyla
devreye giriyor. Bir ilging hiikiim daha, Anayasas’'nin 83. maddesinde
“Anayasa'min 14. maddesindeki durumlar da harigtir” diyor. Bunu agip
bakiyorsunuz, cezacilarin klasik deyimiyle, devletin sahsiyetine karg:
iglenen suglarda yok arkadag, bu dokunulmazliktan faydalanamazsin, bu
eylemler sbz konusuysa, béyle isnat altindaysan dokunulmazhik séz
konusu olamaz diyor. Bir sart1 var, segimden &nce o olaylarla ilgili
sorugturmanin baglamig olmasi yani sonradan bir olay yaratip, bu iiyeleri.
Parlamento digina siirmek engellenmek isteniyor. Bu konuda biraz
derinlemesine ¢alsanlar diyorlar ki, “bu yasama dokunuimazhg:
prensipte, temelde biitiin iyeleri bir ceza sorugturmasindan korur, ama
esas buna bakarsaniz, iktidara karsi bu daha ¢ok mubhalefeti korur,
muhalefeti Parlamento'dan uzaklagtirmaya engel bir mekanizmadir.”

Boyle bir kalkan kurarsaniz, bunun hukuki sonuglarimi de
Anayasa'ya yazmamz gerekiyor. Agiyorsunuz Anayasa'yi, burada sabali
da gegti numerus clausus, simirh say: ilkesi gergevesinde Anayasa diyor
ki, “tutamaz, sorguya ¢ekemez, tutuklayamaz, yargilayamaz”. Hemen bir
kural getiriyoruz, diyoruz ki “bunlar digindaki islemler olabilir” Niye?.
Bu bir istisnadir, istisnalar dar yorumlanir, o sebeple arama olur




Milletvekilinin evinde, igyerinde falan hukuka ve Anayasa'ya uygun
kogullarda yapabilirsiniz.

Ben buna bir gey ekledim, benden sonra o konuda herkes liitfen
samimi fikrini sdylesin. 92°de CMUK degisikligi yapilds, ifade ve sorgu
birbirinden ayrildi. Sorgu demek, samgin yargig éniinde hesap vermesi
demektir. Ifade bagka bir sey, polis, jandarma, savc: &niinde ifade
vermek demektir. Ben diyorum ki, “milletvekili de olsa, bir sug isnad:

altindaysa ifade alinsin.” Cok dogru olacak ki, buradan béyle takdim

edip, “kimse bana yan bakamaz” zihniyetini de degigtirmek gerekir, dyle
bir istisna faydah olur. '

Bagka ilkelerde degigik yapilanmalar var, bu yasama
dokunulmazhg bir yasama dénemince siiriiyor, bizde bes yildir. O beg
yih gérmiiyoruz, hep erken segimler oluyor, ama Anayasa'yl agarsaniz
beg yil yaziyor. Bu yasama dokunulmazlii kendi mekanizmasi i¢ginde
gahgip kaldirilabilir. Ttirkiye'nin sorunu zaten oradadir.

Peki, sug isnacdh altinda olan bir parlamenterin yasama
dokunulmazlhigimi nasil kaldiracagiz?.. Kriter nedir?.. “Objektif kriterler
olmali” deniliyor. Birincisi, “isnat ciddi olmali, siyasi bir amag bulunup,
bulunmadigini, -bu Parlamento'da teraziye wvuruluyor- kovusturma
konusu eylemin kamuoyundaki etkisi, milletvekilinin geref ve
haysiyetinin korunmas1 hususlari dikkate alindiktan sonra, kalkar
kalkmaz degerlendirilmesi yapilmahdir” deniliyor. Dokunulmazlig
kaldirdigimz zaman, ceza yargilamasi bakimindan bugiinkii sistemde
vatandag durumuna giriyor ve sorugturma iglemleri, yargilama
yapilabilivor. Hatta buginkii anayasal sistemmde dokunulmazhktan
faydalanan bir parlamenter hakkinda ceza davasi da agilabilir, ona da
engel bir sey yoktur. Iki sonug sdylemem gerekiyor, yasama
dokunulmazhg: kalkan tye, tyelik sifatini strdiiriir, parlamenterlik
gorevini yapar. Arti, bu da belki énemli, hangi eylemden o6tard
kalkmigsa, ancak ondan 6tlirdl yargilanmas: séz konusudur. “Senin
yasama dokunulmazhgin kalkt:, hepsini getirip 6niine koyariz” béyle bir
sey yok, bu dosya bazinda bir degerlendirmeyi getiriyor.

Yasama dokunulmazlig kaldirilirsa, buna karg: parlamenter kendini
nasil koruyacak, ona kars: giivenceler nelerdir?.. Iki giivence bulmam
miimkindiir. Birincisi, Anayasa'yi agivorsunuz diyor ki, “siyasi parti
gruplarinca yasama dokunulmazhg konusunda goriigme yapilamaz ve
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karar alinamaz” yani herkes vicdaniyla bag basa kalsin, Genel Kurula
geldigi zaman “ya bu fiilden dolayr da, insaf artik bu gitsin orada
hesabini versin, herkes kendi vicdaninda 6lgsiin bigsin” deniliyor.
Ikincisi, yasama dokunulmazhg kalktigt zaman, Anayasa Mahkemesine
bagvuru imkani var. Anayasa Mahkemesi degerlendiriyor, “Anayasa,
yasa ve biitiin kurallar yéniinden esas ve usule dayanarak kalkar
kalkmaz kalkmas: uygun degildir, uygundur; bu da bir giivence
olugturur” deniliyor.

Resim bu. Tiirkiye'deki kangren nerede?.. Bence, yasama
sorumsuzlugunda sorun yok, orada Tiirkiye bir sorun yagamiyor, yani
benim bildigim kadarnyla éyle bir sorun yaganmyor. Biitiin mesele
yasama dokunulmazlifinda diigiimleniyor. Cok net bir tespit yapacagim:
Bugiin gelmis ge¢mis parlamentolar ve meclisler bu yasama
dokunulmazhg meselesinde bir yek viicut halde bunu kaldirmama
konusunda bir diren¢ igindeler. Yaklagim gsudur: “Arkadas, bugiin bana
yarin sana, sen benimkini kaldinrsan, ben de seninkini kaldiririm,
haberin ola” mantifn icinde yaklagildigi igin, Tirkiye'de bu igin
iistesinden gelinemiyor. Gelinemeyince, kurum islemiyor. Batinmn
yasalarina, anayasalarina koydugu kurumlar ve kurallar, bizde maalesef
bu yaklagimlar egemen olunca, higbir zaman mekanizma ¢aligmiyor,
islemiyor. Ancak, toplumda ¢ok feveranla kargilanan, “ya bu kadar olmaz
ki* denildigi zaman, kusura bakmasinlar, 159 barajindan igeri girmeden
soyleyeyim, Parlamento'nun akll bagma geliyor, dokunulmazhg:
kaldiriyvor; halbuki bunun béyle olmamasi lazim. Mekanizma
isletilmedigi i¢in, ekstremler devreye giriyor. Dikkat ederseniz, son
dénemde “arkadaglar, bu kurumu kaldiralim” deniliyor, halbuki o kurum
kalkar mi?.. Bana gére kalkmaz. Ama insanlarin herhalde burasina
kadar getiriyorlar ki, “kurumdan kurtularak belki ¢ézlim tretebiliriz”
konusuna getirmeye gahsiyorlar; ekstremde bir o var. Ikincisi, bunlan
sinirlandiralim. Ben, uzun siire “bu mekanizma ¢ahgsin da, Anayasa'da
bu normlar kalsin” diye diigiinliyordum. Tabii, hukuki yaklagimda
¢oziim uretirken, iilke gergeklerini géz ardi edemeyiz, artik ben de
“yavag yavag bunlan stnirlandiralim falan” demeye bagladim.

Yalmz bu yiiz kizartic1 sug lafimi kesinlikle kabul etmiyorum, onu hig
sevmiyorum. Bu bize Fransizlar'dan gelmis bir yerlere oturmus, hep de
arkasina “gibi” diye baglaniyor. Bu “gibi” kime gére gibi?.. Kim
uygulayacaksa, elinde boyle bir ol¢li olur. Zaten yiliz kizartma ne?..




Suglunun yiizii kizarir nmm?.. Mileddep adamin yiizii kizarr, suglunun
yiizil kizarmaz ki.

Ben, diisiindiim tasindim, bunu tartigin, yanhg diye de ytiztime kars:
ifade edin, ben o tavirlar ¢ok severim. Dedim ki, “Tiirk sisteminde agr
cezalik sug dnem gésteren bir kriterdir, bir 8lgidlir” bunu esas almahdur.
Hatta, bizde agir ceza mahkemesine giden taksirle iglenen pek fiil yoktur.
Onu da diigiindiim dedim ki, “sinirlamay1 tam yapalm, kasten islénen
agir cezalik suglarda bunu bir kere kesin kaldirahm, yani bu zirh orada
kalksin” Oraya da gitmek demek, hesab: verebilirse doniip geri gelmek
demek. Bunun kendi iginde de gok korkutucu olarak algilanmasi da
bence dogru degil. Onun digindaki hallerde Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi
bunu takdir etsin dedim. '

Sayin Atila Sav’a bir sorum var, bu anayasa paketi gegerken, iginde
anayasa degigikligi 6nerisiyle, bu yasama dokunulmazhg vards, icinden
cekildi alindi. Siz ondan séz edeceksiniz galiba, o zaman ben onu
anlatmiyorum.

Soézlerimi burada tamamhyorum. Tirkiye bu kangreni nasil
asacak?.. Parlamento gercekten birtakim geylere vakif olacak. Tabii, bu
ortamda her geyi aglk konugmamiz lazim. Parlamento yasama
dokunulmazlhig: kavramini ve mekanizmasim bu kadar kétiye kullanip,
onu bir kalkan wve zirh haline getirince, belirli fiillerden dolay1
yargilanmakta olan insanlar alinip segim listesine konuluyor, oradan
milletvekili yapiliyor ve yargilanamaz zirhina biiriindiiraliiyor ki, béyle
bir sey oimaz, bunu kesinlikle kabul etmiyorum.

Hepinize saygilar sunuyorum. {Alkiglar)

OTURUM BASKANI- Tegekkiir ederim Sayin Yurtcan.

Buyurun Sayin Sav.
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Av. ATILA SAV

Tesekkiir ederim Sayin Bagkan.

Sayin Bagkan, degerli meslektaglarim; yasama dokunulmazhf
konusunda genel bilgileri Sayin Yurtcan agikladig i¢in, bana bu konuda
eklenecek fazla bir gey kalmad.

Bir kurumun, ézellikle bir siyasal kurumun degerini daha iyi
anlayabilmek igin, o kurum ve kuralin gegmigine ve gevre
uygulamalarina bir géz atmakta yarar var. Sayin Bagkan da séyledi,
dokunulmazhk kavramina ilk olarak 1689 Haklar Bildirgesi'yle
Ingiltere’de rasthiyoruz. Kraliyetin muhalefetine bir giivence saglamak
igin ortaya qikiyor. Onemli olan, amag¢ parlamenterlerin veyahut
parlamentoda gérev yapaﬁ]armm meclis kirsisiinde soylediklerinden
6tiri kovusturmaya ugramamalari, bundan dolay1 bir baski altinda
kalmamalar ve kendilerini ézgiir hissetmelerinin saglanmasidir. Sonra
1789 insan ve Yurttas Haklan Bildirgesi'nde Fransa’da, Amerika’da
1776’'da Haklar Bildirgesi'nde goriiyoruz. Velhasil o tarihten sonra
demokrasinin  igledigi biitiin {ilkelerde anayasalarda yasama
dokunulmazhifi yer alarak geliyor.

Bizde de 1876 Anayasasi'nda ilk kez yer aliyor. Daha sonra 1924
Anayasas’'nda var ve 1961, 1982 Anayasalar’'nda da geligiyor. Aslinda
burada bugiin iilkemizde yaganmakta olan siyasal tartigma bir celigki
igeriyor. Dokunulmazlk ve kiirsi bapgisikhif, kiirsii dokunulmazhig,
daha gok demokrasilerde muhalefetin giivencesi olarak digiiniilmiisg,
glinkii iktidar her rejimde var, ama muhalefet ancak ve yalmz
demokrasilerde var. Korunmaya ihtiyaci olan bir akim, bir varhktir.
Oysa, Tirkiye'de son zamanlarda muhalefetlerce dokunulmazhgin
kaldirilmas: tartigmalari giderek gilindemde yer aliyor. Paradoks
buradadir.




Tirkiye'de daha ¢ok muhalefet dokunulmazhfin kaldirilmasim
istiyor. “Hani muhalefet igin bir giivenceydi, burada niye muhalefet
istiyor?” diye diiginmek gerekiyor. Nedeni su: Samyorum, iki temel
kavramn ¢atigmas: noktasindayiz, bir gizgi lizerindeyiz. Bu gizgi de su:
Bir yanda diigiince 6zgiirlugii, siyasette herhangi bir sinirlama ve

kusitlama olmamasi ve tehdit, baski altinda kalmama &zglirliigl, oSte

yanda temiz toplum gereksiniminin giderek daha baskin hale gelmesidir.
Bunun en gizel ve somut érneklerinden biri, Susurluk olay1 ile ortaya
gikti. Gergekten Susurluk olay ile bir yeni tablo gelisti. Italya’da
gladiodan falan sz edildi. Toplumun iginde bir ikinci diizen, bildigimiz
mesri anayasal diizenin yaninda bir bagka diizen oluguyor. Bu diizende
sug orgiitleri, givenlik gigleri, siyasi glgler, siyaset adamlar1 bir gizgi
izerinde birbirlerini koruyarak, birbirlerine dayanarak, birbirlerini
besleyerek varliklarim siirdtriiyorlar. Bu, temiz toplum &zlemi ¢eken
biiyiikk ¢ogunlugu, tedirgin ediyor ve bunun giderilmesi isteniyor. Bu
giderme isteklerinin kargisinda da baz kalkanlar goriiliiyor. Yolsuzluk
var, yolsuzlugu muhafaza altina alan, zirh gibi 6niine gegen baz: hukuk
kurallari, hatta Anayasa kurallar1 var. Nedir bunlar?.. Bunlardan biri,
Anayasa'min 83. maddesinde yer alan dokunulmazlk, &biiri 100.
maddede yer alan bakanlarin ‘ve bagbakanlarin sorumlulugunu
diizenleyen hiikiim. Bir de memurlarla iigili 125. maddede yer alan, dzel
yargilama yoéntemini éngéren Anayasa hiikmii var. Bu hikiimlerin
varhg, isleyisindeki incelikler, o&zellikler, karmagikliklar, girift
labirentler, yarginin yasama ve yuriitme iizerinde toplum adina yapacag:
denetleme olanagim biyiik dlgiide daraltiyor, hatta yok ediyor. Bunun
ortadan kalkmas:1 lazim. Bir - yanda temsili, coguleu, katilimel
demokrasinin geregi olan dokunulmazhk kurumu, bir yanda temiz
topluma giden yolu titkamaya yarar bigimde kullamlan dokunulmazhk
kurumu. Bunlar arasindaki geliskiyi gidermek lazim. Onun igindir ki,
Anayasa degigikligi paketleri hazirlanirken, son 3 Kasmm milletvekili
secimlerinden énce, Cumhuriyet Halk Partisi, yani sonradan muhalefet
partisi olarak sandiktan ¢ikan parti 1srarla lizerinde durdu, héli da bu

diigiincesini izliyor gibi goriiniiyor.
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Daha dnce 83. maddenin degistirilmesi tartigmalan yapildiginda 19.
dénemde Baglangig hitkmiiyle ondort madde degigtirildi. Bunun sabah
oturumunda - yapilan  deferlendirilmesinde, odzellikle  gogulcu
demokrasinin kurumlar arasi iligkilerini diizenleme bakimindan bagarili
bir degigiklik oldugu belirtildi. Bu arada “dokunulmazlik kurumu elden
gecirilsin” diye onerildi. Ama bir siire sonra unutuldu. 20. dénemde
Uyum Yasalan Komisyonu vardi. 19. Dénemde yapilan Anayasa
degisikliklerinin yasalarim ve diger hukuk diizenlemelerini yapmak
tizere kurulmug olan kurulun ¢ahgmalar: arasinda 83. madde degisikligi
de vardr. O zaman yakindan gérdiim ki, Anayasa'daki bu diizenlemeyi
toplumun "temiz toplum” beklentilerine uygun bigimde dizenleyebilmek
kolay degil. Giinkii gergekien Parlamento'yu olugturan milletvekilleri,
bitiin partilerdeki milletvekilleri birgok noktalarda ¢ok ciddi
tereddiitler, kaygilar ve korkular igerisindeler. Bunlarin hepsini birden
tatmin edecek, ayni zamanda da yargmmin éniinii  agabilecek,
yolsuziuklar yargiya gétiirebilecek bir diizenlemeyi yapmak pek kolay
degil.

Izin verirseniz, bir gelisme diye o Meclis'in yapmig oldugu ¢aligmay:
bilginize sunmak istiyorum. Bu 20. D§nem &nerisidir. Bu éneri, Meclis'te
biitiin partilerin egit sayilarda katildifit Uyum Yasalan Komisyonu'nda
kabul edilmigtir. Birgok konuda birgok kereler uzlasma metni haline
getirilmis, birkag defa yazilmig ¢ok diizgiin ve iyi bir metin olmasa bile,
yani sabahleyin belirtildigi gibi, "ebedi bir metin" olmasa bile, ihtiyacr bir
olgide kargilayacak, en azindan belli suglar ig¢in taninmug olan
yargilanma olanaginin kapsamini genigletecek, aym zamanda Meclis
uyelerinin de bazi kaygilarim giderecek bir diizenleme. Deniliyor ki,
“yerel husumetlerin sonucu olan baz olaylarda, baz1 su¢ duyurularinda
biz mahallinde polise veya savciya'ifade vermek zorunda kalirsak,
oradaki sayginhigimiz, zedelenir.” Bu kaygilar bir élgiide gidermek igin,
yargl yontemi ve yargilama yerini de igeren bir diizenleme yapildi.
Madem, béyle digiiniliyor, “milletvekilleriyle ilgili hazirhk
sorugturmalan Yargitay Cumhuriyet Bagsaveilifn tarafindan ytiritalsiin
ve davas1 da Yargitay'da goérillsiin. Baz1 yiiksek memurlarin ve
yargiglarin davalarinin Yargitay’da gériilmesinde oldugu gibi 6zel ceza




dairesi gérevlendirilsin” denildi. Metin goyle: “Tirkiye Biayiik Millet
Meclisi tyeleri Meclis ¢caligmalarindaki oy ve sézlerinden, Mecliéte ileri
sirdigi diigiincelerden, ayn birlesimdeki Bagkanhk Divam'mn énerisi
izerine Meclis'ge bagka bir karar alinmadikga, bunlar Meclis disinda
tekrarlamak ve aq@a vurmaktan dolayr higbir gekilde sorumlu
tutulamazlar,” Bu kirsi dokunulmazh@iun agag yukan buginkii
halinin devamudir. En mutlak sekilde olmas: konusunda mutabakat
vardir, Ikinei agamaya gelince: “Segimden once veya sonra bir sug
igledigi ileri stirillen bir milletvekili Meclisin karan olmadikga tutulamaz,
sorguya ¢ekilemez, tutuklanamaz ve yargilanamaz”. Yani dért iglem yine
sayihiyor. “Bir milletvekili hakkinda se¢imden 6énce veya sonra verilmisg
bir ceza hitkmunin yerine getirilmesi milletvekilliginin sona ermesine
birakihir, Tekrar segilen milletvekili hakkinda sorugturma ve
kovugturma, Meeclisin yeniden dokunulmazligini kaldirmasina baghdir.
Dokunulmazlik siiresince dava ve ceza zaman asimi iglemez. Su kadar ki,
agir cezayl gerektiren clirimlerde sugiistii haliyle, zimmet, ihtilas —
bunlar Anayasa'nin 76. maddesinde sayilan suglardir, yani milletvekili
se¢ilmeye engel olan suglardir; bunlardan birinden bir milletvekilinin
hakkinda sorugturma baglatilmigsa, onun bu istisna hiikmiine girmesi
konusunda anlagildi— “Zimmet, ihtilas, irtikap, riigvet, hirsizhk,
dolandiriethk, sahtecilik, inancimi kotiye kullanma, dolanh iflas,
kacakgilik, resmi ihale ve ahm satimlara fesat kangtirma ciiriimlerinden
dolay1 bir milletvekilinin sorguya ¢ekilmesi ve yargilanmas: igin Meclis
karar: aranmaz.” Bu Sayin Ylzbagsioglunun sabahki énerisini igeriyor,
yani tutma ve tutuklama harig, diger islemleri yapmak i¢in Mecls'in
karar vermesine gerek yoktur. Bu hallerde Yargitay Cumhuriyet
Bagsavcist durumu hemen ve dogrudan dogruya Tiirkiye Biiyiik Millet
Meclisi'ne bildirecektir. Ancak, bu hallerde de sug igledigi ileri siiriilen
milletvekili, agir cezayr gerektiren ciiriimlérden suctsti hali veya
Meclis'in kararn olmadik¢a tutulamaz ve tutuklanamaz. Tutma ve
tutuklama yine dokunulmazhk kapsammdar kaliyor. Sorguya gekme ve
yargilama konusu digarida kahyor. “Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi'nde
siyasi parti gruplarinca yasama dokunulmazhgiyla ilgili goriigme
yapilamaz ve karar alinamaz. Milletvekilleri hakkindaki ceza davalari
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Yargitay’da gériilir. Bu davalarla ilgili hazirhk sorugturmasinin
yuritilmesi, kamu davasinin agilmasi, hikmin temyizi ve diger
yargilama esaslarl kanunla dizenlenir”. Bu suretle yeni bir yargilama
yontemi 6éngérilmiis oluyor. O tarihte Meclis'teki gruplarnin tzerinde
uzlasabildikleri metin budur. Sonradan buna ufak bir ekleme de yapild..
“Yargitay Cumhuriyet Bagsavcisi sorusturmayl yapsin, ama son
sorusturma agilmas: kararmni bagka organ, Yargitay Bagkanlar Kurulu
versin” gibi bir oneri de geldi. Sonug olarak su oldu. Bu Anayasa
depisikligi Meclis'te grubu bulunan partilerin genel bagkanlan dahil 300
kiisur milletvekillinin imzasiyla Bagkanlga verildigi halde, her iki
oylamada da yeterli sayiy1 saglayamadig igin digtii. Son oturumunda
ben Anayasa Komisyonu Bagkani'ydim. Bdyle konularda glindemde
kalmasi mecburi, ama konugulmasi istenirse, komisyon baskan1 yerine
oturmuyor. Diger kanunlarda hiikiimet de oturmuyor. Ben ona ragmen
gittim yerime oturdum. Komisyon iiyeleri geldiler dediler ki “niye
oturuyorsun?” Teklif reddedilecek. Ben de, gorelim, berber sagimi
kessin oniimiize diigsiin, ak mi, kara m1?” Ama diigerse en az bir yil
siireyle yenilenemez, dendi. Zaten Meclis yenileme karar1 almig, bir yil
sonra gelen Meclisi baglamaz bu karar, "gérelim bakahm® dedim.
Nitekim, yeter sayida katihm olmadi, yeter sayr gikmadig igin bu oneri
diistii. Yani partiler énerilerinin arkasinda durmadilar.

21. Dénemde de biraz énce Erdener Bey'in bahsetigi anayasa paketi
hazirlamirken, yine 83. madde bu haliyle partilerin ortak teklifi olarak
gelmis, ama hayata gegmedi, canlanamadi, yine kaldi. Bu sartlar altindz
biz “daha genel bir yaklagimla, daha ivazsiz, biraz da, belki edebi bir
ifadeyle nasil bir 83. madde veyahut nasil bir dokunulmazhk
diizenleyebiliriz?” diye digiinditk. Tirkiye Barolar Birligi onerisinde
var. Ayrica, Odalar Birliginin hazirladigi bir anayasa 6nerisi de var.
Oradaki iki metni de okuyacagim. Bunlann UGgii birbirleriyle
kargilagtirildiginda, buginki Anayasa hikminiin ne kadar yasamasi
gerekiyor, nasil bir degisiklik yapilabilir?.. Onu dinleyenler daha 1iyi
degerlendirirler.

Barolar Birligi Anayasa Xomisyonu'nun hazirladign metinde

"yasama sorumsuzlugu" ve "yasama dokunulmazhg" diye kurum ikiye




boliindii. Yasama sorumsuzlugu konusunda zaten bir gériig ayrihg yok.
Yasama dokunulmazhg icin goyle bir diizenleme o6nerildi: “Segimden
once ya da sonra sug igledigi ileri stirtilen milletvekili Yargitay'da

sorgulamp, yargilanir.

Ancak, agir cezayr gerektiren sug durumu diginda tutulamaz ve
tutuklanamaz. Afir cezayr gerektiren sugiisti durumunda tutma,
tutuklama ve yargilama, yetkili makamlar tarafindan derhal Tiirkiye
Biiyiik Millet Meclisi Bagkanhgina bildirilir.

Bu davalarla ilgili hazirhk sorugturmas: yiritiilmesi, kamu davas:
acilmasi ve yargilama usulleri yasa ile diizenlenir.

Milletvekili segilme yeterlilifine engel oclmayan kesinlegmis bir
cezanin gektirilmesi Uyelik sifatinin sona ermesine birakilir. Uyelik

sliresince zaman asimi iglemez.

Tekrar secgilen milletvekili hakkinda yukaridaki fikra hikimleri
uygulanir.

Tirkiye Biiyik Miliet Meclisi'ndeki siyasal parti gruplarinca yasama
dokunulmazhgiyla ilgili goriisme yap:lamaz, karar alinamaz.

Bagbakan ve bakanlar hakkindaki suglamalar, ilgili Cumhuriyet

Bagsavciliklar tarafindan Meclis sorugturmasi igin Tiirkiye Biiyiik Millet
Meclisi'ne bildirilir.”

Bu bir secgenek, bir baska segenegi, yine tarafsiz bir bakigla

hazirlanmig bir metin olarak bilginize sunuyorum. Odalar Birligi
énerisinde de ayn ayirim yapilmig. Yasama dokunulmazlifi ve yasama
sorumsuzlugu ayrilmig. Yasama dokunulmazlifn igin géyle bir diizenleme
éngodriillmiig: “Segimden 6énce veya sonra bir sug igledigi ileri siiriilen
milletvekili, Meclisin karanyla dokunulmazhg kaldirnimadikga
yakalanamaz, tutuklanamaz ve kendi istegi diginda sorgulanamaz,
yargilanamaz. Afir cezay: gerektiren sugiistii hali ve 76. maddede sayilan
yiiz kizarticr suglar bu hitkmiin digindadir. Ancak, bu halde yetkili
makam, durumu hemen ve dogrudan dofiruya Tiirkiye Biiyik Millet
Meclisine bildirmek zorundadur.
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Tirkiye Biiyik Millet Meclisi Genel Kurulu adli makamlarca
dogrudan kendisine iletilecek dokunulmazhig kaldirma taleplerini tli¢ ay

iginde karara baglar.

Tiirkiye Biiyitk Millet Meclisi tiyesi hakkinda se¢imden énce veya
sonra verilmis bir ceza hilkmiiniin yerine getirilmesi liyelik sifatinin sona

ermesine birakilir. Meclis iiyeligi siiresince zaman agim1 iglemez.

Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi'ndeki siyasi parti gruplarinca yasamé
dokunulmazlifiyla ilgili goriisme yapillamaz ve karar alnamaz.” Bu
objektif oneriler ile daha énce Tiirkiye Biyiik Millet Meclisi'nde yapiimig
olan galigmalardan bugtlinkii kosullara gére, yani hem dokunulmazlik
kurumunun gereklerine ve kaynagindan gelen 8zgiirlike¢t, ézgirlikleri
koruma islevine, hem de temiz toplum beklentilerinin ve
gereksinmelerinin éniini kesen, yarg ile yasamay1 kars: kargiya getiren
diizenlemeleri uzlagtiracak bir yeni formil, g¢ikanlabilir diye
disiniiyorum. Gergekten dokunulmazlik, ézellikle 1990’lardan sonra hep
Tiirk toplumunda, Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisine ve daha dogrusu
siyaset kurumuna duyulan sayginhigin zedelenmesinde Onemli
sorunlardan biri olarak iglemektedir. Ozellikle Susurluk olayinin
alevlendirdigi bir gelisme ortaya koydu ki; siyasetle mafya iligkileri

" i¢icedir. Bu iliskilerin siyasetin korumas: olmaksizin bu kadar yaygin

160

hale gelemeyecegi yolunda ki kanaatin yayginlagmas: kanaat pek de
yanlhg bir kanaat depgil- nedeniyle mutlaka ele alinmah ve siyasetin
kurumunun sayginlg: korunmaldir. Samyorum ki, Turkiye Barolar
Birligi de bu ¢ahsmayi yaparken, énemine binaen konuyu giindemine
aldw

Gercekten onumiizdeki dénemde yasama dokunulmazhg ele
alinmalidir. Hatta sadece yasama dokunulmazlifi da yetmeyecektir,
bakanlarin sorumluluguyla ilgili Meclis sorugturmasin: diizenleyen 100.
madde de ele alinmalidir. Ciinkii orada da -sabalhleyin belirtildigi gibi-
siyasetin yargidan kagmasi, saniklari kagirmas: gibi bir uzlagmaya tanik
oluyoruz. Sanik durumunda olan siyaset adamlan birbiriyle
paslagiyorlar, bir bakiyorsunuz tamamen siyasi bir kararla yarg
mekanizmasinun iglemesi énleniyor. Bu bir aklama yéntemi degil. Giinkii

bir sug¢tan 6tiri kugku altinda bulunan kiginin aklanabilecegi tek yer




yargidir. Yarg: disinda bagka hic kimse bir sam@: aklayamaz, suglamadan
koruyamaz, kurtaramaz. Ama bunu igler hale getirmek igin yapiimasi
gereken bir gey var: Oniimiizdeki dénemde Anayasa degisikliginin tekrar
giindeme gelecegi anlagihyor. Umariz ve dileriz ki, bu Anayasa
degisikligi igerisinde yasama dokunulmazhg ile bakanlarn
sorumlulugunu diizenleyen ve sorugturma yontemini belirleyen Meclis

sorusturmas: yontemi de saglikh bir diizenlemeye kavusur.

Beni dinledigimiz igin tegekkiir ederim, herkese saygiiar

sunuyorum.

OTURUM BASKANI- Tegekkiir ederim Saym Sav.

Su anda Parlamentoyu olugturan iki siyasi partiden muhalefetteki
partinin zaten segim bildirgesinde, segim programinda dokunulmazlk ve
sorumsuzlukla ilgili yeni diizenlemelerin yapilacag: séyleniyordu. Iktidar
partisinin genel bagkani da, buna var olduklanm séylemiglerdi. Herhalde
bir siyasi iklimin bu kadar miisait oldugu bir ortam olmaz, eger
soylenenlerin arkasinda duracak bir adam olursa bu gartlarda bu
kaldinlir. Ama tabii bu siyasi arkada durmak meselesidir, onu

bilemiyorum.

Efendim, sorulariyla ve aciklamalanyla tartigmaya katkida

bulanacaklarn sorularim ve ag¢iklamalarim alalim.

Buyrun.
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"~ Av. ATILA SAV- Sayin Bagkan izin verir misiniz, Saym
Kaboglu'nun sorusuna da yanit vereyim. 1. madde degisikligiyle ilgili
19.03.1999 giinii yapilan oylamaya 433 kigi katilmig, 253 kabul, 155 ret, 18
¢ekimser, 4 iptal, 3 oy da bog gikmisg,

OTURUM BASKANI- Buyurun Sayin Bagsaveim.

SABIH KANADOGLU (Yargitay Cumhuriyet Bagsaveis:)-
Efendim, konu iizerinde gahgmig ve digiincelerini bir makaleyle
tartismaya agmig, oneriler beklemis bir arkadaginiz olarak, bu konuda
ben de bir iki sbz séylemek istiyorum, ingallah bir katkisi olur.

Erdener Hoca'ya aynen katiliyorum, bu konugmalarin bize bir arpa
boyu aldirmayacagi yolunda da kesin kanaatim var. Ben de Sayin Hocam
gibi, kirsii sorumsuzluguna konulan sinirlamanin  6ncelikle
kaldinlmasimin  gerektigini ®ncelikle ifade edeyim, yani kiirsii
sorumsuzlugu smir tanimamalidir. Yapilan konusmanin o glinkii
Baskanlik Divam tarafindan digarida tekrarlanmasinin énlenmesi gibi
bir tedbirle disanda tekrarlanmasi oénlenmemelidir, bu smnirlama
kaldirilmalidir, giinkii sorumsuzluk gergekten smur tanimaz.

Dokunulmazlik konusunda ise, hazirlanan ve sonradan Anayasa
metni olma sansim bulamayan goriige ben de katiliyorum. Ug tirlia
gilvence vermek lazim. Tim kaldirilmas: gibi bir gseyin gergeklegmesi
kesinlikle diiginiilmemelidir. Bu bir popiilist yaklasimdir, konulug
gayesine kesinlikle uygun degildir. O halde daraltma yapilmali, ancak -
birtakim giivenceler de verilmelidir. O tasanida oldugu gibi, milletvekili
segilme yeterliligini ortadan kaldwran suglarda dokunulmazhk

162 | TARTIGMA




olmamalidir. Bu sorugturma sugun iglendigi yerde degil, Yargitay
Bagsavalign tarafindan yiiratilmelidir ve bu davaya Yargitay'da
bakilmalidir. Bu gériiglere tamamen katihyorum. Ancak bir endigem var,
gerek iktidar, gerekse ana muhalefet partisinin temiz toplum 6zleminin
sadece 83. maddeyle saglanabilecegi yolunda toplumda yanhg bir
diigince yaratilmasina yardime: olduklarini gériyorum. Temiz toplum
$zleminin, sadece 83. maddede istedigimiz sekilde degisiklikler yapilsa
dahi saglanabilecegine kesinlikle inanrmyonjm. Eger, Meclis
sorusturmasimi, o kurumu bugiinkii haliyle biralarsak, isterseniz 83.
maddeyi istedigimiz bigimde anayasal bir hitkkiim haline getirelim, sonug
almamz mimkiin degildir. Ancak, ne iktidar partisinde, ne de ana
muhalefet partisinde 100. madde iizerinde bir galisma kamuoyuna
iletilmektedir ve biitiin bu dzlemin ve yolsuzluk iddialarmn 83. maddede
yapilacak degigiklikle énlenebilecegi yolunda yanlg bir algilamaya yol
agilmaktadir. Ben, simdiye kadar 100. maddenin degistirilmesinin
gerekliligi konusunda biitiin siyasi partilerin ortak bir beyanda
bulunduklarin: gérmedim. 83. maddedeki bu beyanlarin da bir sonug
vermedigi ortada olmakla beraber, her geyden o&nce 100. madde
konusunda da kamuoyunun hazirlanmasi ve sorunun bu gekilde

goziilecegi gergeginin vurgulanmasimn da yararh olacagini saruyorum.

Saygilar sunarum.

OTURUM BASKANI- Tegekkiir ederim Sayin Bagsavel.
Buyrun Sayin Kaboglu,

Prof. Dr. iBRAHIM O. KABOGLU- Tegekkiir ederim Saymn
Baskan. )

Ben, konuya biraz daha farkh ve genel agidan bakmak istiyorum.
Yasama dokunulmazhif: konusunda, Avrupa'mn kuzey ilkelerine dogru
gittigimiz  6lgiide Hollanda’yva kadar yasama dokunulmazhgimn
azaldigini ve hemen hemen yurttagmn givenlik ve dzgirhik statiisliyle
priligtigini gérmekteyiz. Bagka bir sodyleyigle, kigi givenligi ve
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dzgurliglini glvence altina almig olan {ilkelerde, yasama
dokunulmazhg sifirlanma noktasina kadar azahyor. Bizim hukukgular
olarak, yasama dokunulmazhginin azaltilmasi konusunda

" kullanabilecegimiz bir gerek¢e, Anayasada ozellikle kigi givenligi ve

6zgirliigiini giivenceleyen hiikiim bakimindan degisiklik yapiimsg
olmas, yani milletvekillerine “siz de bundan yararlanabilirsiniz, o kadar
korkmayin” demek, ¢inkii c¢esitli toplantilarda milletvekillerini
yargiclarimizdan korktuklarmi gériiyoruz. Bu korku iki bigimde dile
getiriliyor ya da anlasiliyor. Birincisi, yargiglarin bagimsizhik sorunu
gercevesindedir. Tkincisi de, yafglglarln politikacilara karsi biraz
onyargill olduklar1 baglamindadir. Bu nedenle, Tiirkiye'de biitiin
vatandaglar igin kigi glivenligi ve Ozglirligi artinlmigtir. Sizin
yapacagimz gey, yarglg gilivencesini artirmaniz, yargic bagimsizhgini
glglendirici dizenlemeler yapmaniz ve o durumda yasama
dokunulmazhg sizin bu kadar korktufunuz anlamda sendrom, ¢iinkii
onlar igin de bir sendrom geklinde tezahiir ediyor. Biz, daha biiyiik
hukuki gerekgeleri de islemeliyiz, diye diigliniiyorum.

Tegekkiir ederim.

OTURUM BASKANI- Tegekkiir ederim Sayn Kaboglu.

Buyrun efendim.

FIKRI BALCI- Kendim siradan bir vatandagim, buraya vatandag
olarak katildim. '

Bu dogma liderler, milletvekillerinin deokunulmazhgim kendi
uhdelerine gegirmediler mi?

Ikinci sorum da, buna kargilik adi suglarda onlara dokunulmazlk
zirh: giydirmediler mi?

OTURUM BASKANI- Bu sordugunuz sorularin cevabi zaten
burada tartisithyor. Bazi siyasi partilerin  veya liderlerin, bu
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dokunulmazlik kurumunu dogru galistirmadiklar1 i¢in bu tartigmalar

yapihyor.

Tahmin ediyorum, 4. Hukuk Dairesi bu konudaki gérigiinii
agiklayacak.

CENGIiZ YUKSEL (Yargitay 4. Hukuk Dairesi Uyesi) - Saygilar

sunuyorum efendim,

Ozellikle Yurtcan Hocam'in degindigi konuda cevap vermek lizere
sbz aldim. Efendim, yasama dokunulmazlhgi, yani bir bagka anlatimla
kiirsiit dokunulmazhg: bizi daha ¢ok ilgilendiriyor ve bununla ilgili
davalar geliyor. Dairemiz'in gérisii, fiziki gli¢ kullanildiginda, bunlar
zaman zaman gelen gekliyle tokat atmak, su serpmek vesaire gibi, bunlar
mutlak tazminat sorumiulugunu gerektirir diye diigliniiyoruz. Bunun
yam sira, hakaret, s6zden kaynaklanan durumlarda da Dairemiz kat
diiginiyor ve bu durumda da tazminat sorumlulugunu gerektirir diye
kararlar veriyoruz. Sizin tabirinizle séyleyecegim, hatta bazen kantarin
topuzu kagiyor galiba, bir sayin milletvekilinin kiirsiide yaptig:
konugmada bir partini iki olay igin aldigi - tavri dile getirip, sizin
yaptiginiz muraililiktir, ikiytzlikiktiir séziine de oy gokluguyla tazminat
sorumlulugu gerektirir diye karar verdik. Ben, bunda kiirsiiniin salt
hakaret kastiyla kullanilmas: halinde “evet” diyorum, tabii bu ayirim
oldukga zordur. Olayin nitelemesi ve konugmalar sirasinda olugan ortam
icinde sarf edilen s6zler icin ayn: sertlikte, aym katihkta davranilmamasa,
tazminat sorumlulugu gériillmemesi digiincesindeyim.

Saygilar sunuyorum.

OTURUM BASKANI- Tegekkiir ediyorum Sayin Yiiksel.

Mesela, dairenin bir bagka 6zel kararinda, gensoru é&nergesinin
gorlgiilmesi sirasinda gensoru hakkinda séz alan bir milletvelkili,
bakammnin bir akrabasinin eroin kagakgis: oldugunu, elinde bir belge
okudugunu sdyliyor. Belgeyi elde ettiginiz zaman, onun’ icinde béyle bir
yazi olmadigini gériiyorsunuz. Dairenin bu konuda vermis oldufu bir
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karar: var. Mesela, salt parlamenterlik g&revini yaptig1 imaj1 veriyor, ama
icine girdiginiz zaman olay 6yle degil, sirf bir bakan yipratmak i¢in
devletin resmi belgesini dahi tahrif ederek okuyabiliyor. Bunun sinin ¢ok
gizilecek bir olaydir, her olay bazinda bakmak gerektigi inancindayim.

SALONDAN- Saymn Bagkan, ben genelde %iegerli konugmacilann
goriiglerine katiliyorum. Dokunulmazhigin azaltilmas1 yoniindeki genel
kamy: da bir yurttas olarak paylagiyorum. Kirsi sorumsuzlugu
konusundaki simirsizhk gériigii de elbette 6nem tasiyor. Ben, bunun
yaninda dokunulmazlik yayginlagtinlmasiyla -ilgili farkh bir gey
séylemeye ¢aligacagim. Bu ne demek?.. “Yerel yonetim meclis tyeleri
icin de bu dokunulmazlik geregi var mdir?” diye bir soru sormak
istiyorum. Sunun igin sdyleyecegim: Bir Biiyiikgehir Belediye Meclis
Uyesi, bazi illerde milletvekilinin aldig1 oydan birkag kat faziasim alarak
Biyiiksehir Meclis Uyesi olabiliyor. Buna ragmen, séziinden degil,
kullandif oydan dolay: cezai takibata ugrayabiliyor, cezalandirilabiliyor,
bir miilkiye mifettiginin kargisinda sorgulanabiliyor ve bu mueyyideye
muhatap oluyor. Kald: ki, yerel ydnetim meclislerinin aldig1 kararlarn
birgogu milkiye amirinin kararina tabii, ayrica biitiin kararlarina karg
yargl yoluna gitme olanag var, ama buna ragmen, yerel yénetim meclis
iiyelerinin herhangi dokunulmazhg sdz konusu degildir. Degerli
konugmacilarin bu konuya nasil yaklagacaklarim dgrenmek istiyorum.

Tegekkiir ederim.
OTURUM BASKANI- Tegekkir ederim.

K4zim Koleuoglu buyurun.

Av. KAZIM KOLCUOGLU- Sayin Bagkan, bu konu tuzerinde
durmak istiyorum. Gergek olmasi nedeniyle bu konuda da baz.
digiinceler iiretilmesine inaniyorum. Bu dénem zannediyorum, secilmis:
olan 36 milletvekili hakkinda se¢im éncesi haklarinda sorugturma, bir
kismina da dava agilmmyg ve gittikge artamaya bagladig anlagihyor. Meclis

166 | TARTISMA




adeta bir siginak yeri haline déniigmeye baglad:. Hakkinda dava agilan
veyahut ceza yiyecegini diiglinen ne kadar insan varsa, milletvekili aday:
olmak suretiyle segildikleri zaman, kurtuluyorlar. Acaba, segimden énce
iglenmig olan suglarla, se¢imden sonra, yani milletvekili déneminde
islenmis suglara arasinda bu konuda farkhlik veyahut degigik bir Sneri
yapilabilir mi? Béyle giderse belki de ileride Meclis'in yanis1 bu tip
insanlardan olusgabilir. Bu korku beni bu konudaki diigiincelerimi
agiklamaya zorladi. Bu konudaki diigiincelerinizi 6grenmek istiyorum.

OTURUM BASKANI- Buyurun Saym Hocam.

Prof. Dr. NECMi YUZBASIOGLU- Ben sabahtan biraz
deginmistim, ama zaman dolayisiyla biraz eksik kaldi. Bu iste ciddi
olarak kafa yormug kigilerden biri de benim. Once sorumsuzlukla
dokunulmazhi@ ayn olmas: gerekir, bunda hem fikiriz. Zaten biri kiirsi
dokunulmazhg milli iradenin 6zgiirce olugmasi amaglyor, Sayin
Yurtcan ifade etti. Bu noktada her iki kurumun iglevi agisindan
bakarsak, nerede duracafimz belirlemek daha kolay olacaktir.
Sorumsuzluk, milli iradenin 6zgiirce olugmasini amagladifina gére, milli
iradenin ézgiirce olugmasini saglayan araglar nedir, nasil olugacak?.. Séz
soyleyerek, diigiince agiklayarak, oy kullanarak. Onun igin zaten bu g
kavram Anayasaya konulmugtur. Bunlar milli iradenin olugmasinda
zorunlu araglardir. Dolayisiyla, bunun diginda kalan fiziki olaylar, iste su
atmalarin irade agiklamasiyla highir iligkisi yoktur. Irade agiklamas:
kapsammna giren seyler kiirsit dokunulmazhg, yasama sorumsuzlugu
kapsaminda olmalidir. Bu noktada kritik kavram hakaret ve sévmedir.
Alman hukukunda hakaret ve sévme, sorumsuzluk kapsamina girmiyor,
hocamin dedigi gibi. Bizde agik bir diizenleme yok. Hakaret ve sévmenin
ne oldugunu tespit etmek de kolay degil, yerine gore yliksek sesle
konugmak da hakaret olarak algilanabilir. Mecliste hatip konusurken,
konugmanin heyecaniyla bazen kantarin dozu kagabilir. O bakimdan
nerede duracagimizi belirlemek o kadar kolay degildir. Bence, bu
noktada milletvekillerinin kendi arasindaki styledikleriyle, igiincii
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sahislar hakkindaki soyledikleri arasinda ayinm yapmak lazim.
«Milletvekillerinin kendi aralarinda sdyledikleri igin, konugma adaplarim
kendi kendilerine ayarlasilar” denilebilir. Bir de Meclis Bagkanh'ginin
milletvekillerine disiplin yaptirimi, uygulama imkan1 var. Disiplin
yaptinmlariyla bunlar belli olgiilerde kargilanabilir. Cevap hakki var, o
da ona cevap verir. Bir de milletvekilinin iigiilncﬁ gahislar hakkinda
soyledikleri var, o kimsenin cevap vermesi séz konusu degil. Bunlar
bakimindan mutlaka ceza sorugturmasi miimkiin olmasa bile, hukuk
davas1 yolu agik olmahdir, tazminat davasi haklar: olabilmelidir diye

diigiiniiyorum.

Dokunulmazhk bakimindan da, yine aymi kriterden hareket edersek,
Saymn Kolcuoglu séyledigi igin buna deginmek istiyorum. Burada
dokunulmazhgin amact nedir?.. Bu kurum da kesinlikle
kaldirilmamahdir. Ifrat, tefrit yanhgtir, giinki dokunulmazlik
sorumsuzluun sac ayafidir. Sorumsuzluk kiirsiide  diiglince
aciklamaniz1 saglar, dokunulmazhk da kiirsiiye gelmenizi saglar, o fiziki
varhfinmz1 saglayan giivencedir. Dolayisiyla, fiziki varhigt engelleyenin,
segimden once ya da sonra olmas: bir ey fark ettirmez, sizin oraya
gelebilmeniz gerekir. Sabah sdyledigim gibi, milletvekilinin oraya
gelmesini engelleyen nedir?.. Tutulmak, tutuklanmak ve hapsedilmektir.
Bu ti¢ koruma olmaldir, aksi halde milletvekili oraya gelip gorevini
yapamaz. Ama bunun diginda sorgulama ve .yargllama, bana gére
dokunulmazlik kavramina uzaktir, Bu noktada Saymn Atila Savin
soyledigi, milletvekillerinin teredditlerinde de haklihk pay: var, yani
“beni yerel savci, yerel polis sorgularsa, itibarim sarsiir” bunlarn
kendilerine gore belli bir hakhihk pay1 oldugu sylenebilir. Bence, bunun
cikig yolu da ifade edildigi gibi, Yargitay Saveibgr'dir. Bir de .Tiirk.iye'de
maalesef savcilar da gok kolay dava aglybr, onu bir yana koymamiz
lazim. Milletvekilleri hakkinda sorugturma, kovugturma gorevi, daha
giivenceli konumda olan Yargitay Bagsavcalii'na verilir. Yine bunlarin
yargilamas1i da Yargitay'daki bir ceza dairesine  verilirse,
milletvekillerinin bu konudaki endigesi, yani yerel mahkemelerde, yerel
savellarin  éniinde ifade verme endigesi de giderilmis olur diye

digiiniiyorum.
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Burada suclar1 ayirmak ¢ok zor, “yiiz kizartic: suglar, agir ceza, daha
kapsamli tuttuk 76. madde kapsamina girenlerden dokunulmazhk
olmamalidir” diyoruz. 76. madde dedigimiz, afir ceza veya 1 yildan fazla
hapis cezasidir, bu suglarin biiyilkk gogunlugu buraya giriyor zaten.
Bence, onun yerine béyle suglar arasinda bir ayrim yapmayahm,
sorgulama, yargilama agik olsun, sadece tutulma ve tutuklama Meclis
kararina bagh olsun. Nitekim, italya bunu béyle yapmgtir. 1993'de
“Termniz Eller Programi” gergevesinde ftalya Anayasasinda yapilan
degisiklik budur. Bildigim kadariyla, Fransa'daki sistem de buna gok
vakindur. '

Meclié sorugturmas: bakimindan da sabah séyledigim gibi,
Tiirkiye'deki sistemin islemesi miimkiin degildir, giinkii sorugturma
komisyonu, siyasi bir olusumdur, buradan hukuki sonuglar gikmasi

miimkiin degildir. Bizimle paralel sikintilar ¢ektigi igin burada Italya

aym geyi yapmgtir. Orada itham savcilara veriyor ve itham Uzerine
sorugturma komisyonu gérevini istinaf mahkemesi yapiyor, istinaf
mahkemesinin raporu iizerine, nihai karar1 yine Meclis veriyor. Ortada
bir mahkemenin sug iglendigine' dair raporu olduktan sonra, Meclisin
onu Yiice Divan'a sevk etmemesi kolay degildir. Bu bakimdan
Tirkiye'de, itham belki yine Meclise birakilabilir, onda bir milletvekilli
bulmak zor degildir, bunun iizerine sorugturma komisyonu gorevi,
mutlaka Yargitay’m bir dairesine verilmelidir, Yargitay Ceza Dairesi
uygun olabilir. Onun raporuyla Yiice Divan'a sevk de basit cogunlukla
olmahidir diye diigiinilyerum.

Tegekkiir ediyoruin.

OTURUM BASKANI- Herhalde biraz evvel séylediginiz, gekilde
parlamenterin yargilanmasimin da parlamenterlik gorevini
engellemeyecek sekilde bir usul ile yiiriitmek lazim, degil mi?

.

Prof. Dr. NECMi YUZBASIOGLU- Parlamento'ya gelmesini
saglamak da... ' ' :
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OTURUM BASKANI- Parlamento'yva gelmesini saglayacak gekilde

o yargilama iglemlerinin yapilmas: gerekir.
Tegekkiir ederim. :

Buyrun.

MURAT SELIN- Erdener Hoca'ya ve Atila Bey'e ydneltiyorum.
birtakim ekler, eklemeler ve baz1 sorular olacak, glinkii Erdener Hoca
“bana kars: gikilmasini ve soru sorulmasm seviyorum” dedi, o ylizden

dzellikle tahrik etmeye gahgacagim.

“Sorumsuzlukta pek bir sorun yok” dediniz, daha gok
dokunulmazlik tzerinde durdunuz. Bence, 83. ‘maddenin son fikrasi
disginda, maddedeki her satir bir sorundur. Son maddede “Tirkiye
Bilyiik Millet Meclisi siyasi parti gruplarinca yasama dokunulmazhgiyla
ilgili gériigme yapamaz, karar alamaz"” Ondan dnceki fikra da belki kabul
edilebilir, giinkii yeni bir yasama meclisi s6z konusudur. Fakat, ilk
fikraya bakiyoruz, Meclis ¢caliymalarindaki oy ve sdzlerden, oyu rigvetle
kullandiysa, tamam rigvet sugu oy vermeden &nce iglendigi i¢in bunun
iizerine gidilebilir, ama rigvet ahnaal, hani futboldaki gibi bir hatir gikesi
s6z konusu ve oy kullandi, sonrada bunu kiirsiiden sézle ifade etti.
Burada oy ve séziinden sorumlu olmayacak mi?' Séziinde hakaret yok,
yani hakaretle ilgili verilmig kararlar var, tigtinci kigilerin agms oldugu
tazminat davalan var, milletvekillerinin agtif1 tazminatlar var, ama bir
hakaret yoksa, érnegin soyledigi geyler giddet igeriyorsa, Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi'nin, bizim Anayasa Mahkememiz'in son zamanlarda
Amerikan Yiice Mahkemesi'nin uyguladig “agik ve yakin tehlike slgiti”
gibi bir 8l¢it kullanilamaz mi? O kiirsiide gergekten her geyi soyleyebilir
mi? Ornegin, “ben yesil gozlileri seviyorum, iktidara gelirsem, onlardan
daha az vergi alacagim” Ben ug Ornekleri diisinmek zorundayim,
bunlar séylemek zorundayim. Bunu yapabilir mi? Bu hakaret degil diye,
sorumsuzluktan yararlanabilir mi? Bu bir sorundur.

Sonra Sayin Kanadoglu'nun séyledigi, Bagkanhk Divanimin karar
almas1 meselesi var. Gugli bir hiikiimet, 6rnegin tek bagina bir iktidar
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pek cok oy ve diigiincenin disarida tekrarlanmasini engelleyebilir, bu
kesinlikle kaldirilmasi gereken bir hiikiimdiir.

Yine, dokunulmazliga gegmeden &nce bunlarin yaymlanma meselesi
var, basin sorumlulugu var ve aslinda bu da son derece karmagiktir. Ne
kadarm yaymlanabiliyor; ne zaman yayinlanabiliyor?.. émegin, bazi
yargt kararlan diyor ki, “hemen yayinlanmali, ertesi giin yayinlanlrsa
sorun yok, ama bir Meclis konugmas:1 1 ay sonra yaymlamrsa ve bazi
sozciikler arasindan ¢ikarilarak yayinlamirsa basinin  sorumlulugu
gerekir”

 Mesela, parti kapatmalarda delil olarak kullamlabilir mi? Bu bence
dnemli sorunlardan biridir. Bir parti bagkani ya da milletvekili “benim
kiirsii dokunulmazlifaim var, benim burada séylediklerim bir kapatma
davasinda benim partinﬁ baglamaz” diyebilir mi? Eger yanhg
hatirlamiyorsam, Refah Partisi kapatma davasinda tartigildi, parti lideri
“benim dokunulmazhgim var, bu partiyi baglamaz” dedi, karg taraf da
“hayir, baglar” dedi. Bence, dogru olan da odur. O zaman nasil bir
sorumsuzluktan sdz edecegiz? Eger, kiirsii sorumsuzlugu, kirsii

dokunulmazhig mutlak bir dokunulmazliksa, bu sézleri o davada -

kullanabilecek miyiz, kullanamayacak miy1z?

Dokunulmazliga gélecek olursak, bir de mesela, komisyonlardaki
taniklar ve komisyonlara gagrilan biirokratlar, orada da bir yasama
gahgmast  yapiliyor, oradaki milletvekilleri  sorumsuzluktan,
dokunulmazliktan yararlamyor. Fakat, oraya gagrilanlar ve gorugi
alinanlar ayni sekilde dokunulmazhktan, sorumsuzluktan
yararlanabilecekler mi?

Bir seyi ozellikle sormak istiyorum. Afir cezay: gerektiren sug
halinde, sizce bir sorun var mi? Ornegin, cinai ciiriimii meghut olarak
diizenlense, daha kollayic1 ve daha mi dogru bir hiikkiim olurdu? Apir
cezay1 gerektiren sugiistii hali, biraz daha igin iginden .c;lkllma51 zor bir
durum mu yaratiyor? Bunu merak ediyorum. '

Tegekkiir ediyorum.
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Ui OTURUM BASKANI- Son bir soru alacaﬁmi, ginkii zaman bitiyor,

konugmacilar cevap verecekler.
Beyefendi buyurun.

Av. HASAN EKASIEKARA- Ben, sorumu Sayin Hocam'a sormak
istiyorum. Biraz énce Saymn Yizbagioglu bahsetti, ben dokunulmazhk
kurumunun yipratildigh diisiintiyorum. Biraz 6nce 4. Hukuk Dairest
Uyesi bahsetti, “biz, tazminata hilkkmediyoruz” dedi. Peki, tam tersini
diigiindiigiimiiz zaman, bu gérev Yargitay Cumnhuriyet Bagsavcisina
verilirse veya difer savailar bir milletvekili hakkinda bir dava agti ve bu
milletvekili yargiland: ve daha sonra beraat etti. Ayni sekilde tazminatin,
o savcidan ya da yargilamaya sebep olan diger yarg: siijjelerinden boyle

bir tazminat talebinde bulanabilir mi?

OTURUM BASKANI- Tegekkiir ederim,

Buyurun Hocam.

Prof. Dr. ERDENER YURTCAN- Sabrimz fazla tasirmadan, soyle
zipkin gibi birtakim geyleri yeniden séyleme geregi duydum. Sizleri
dinlerken, bir konuda yeniden diigiinme firsatt buldum, o da su: Yasama

- dokunulmazhgt meselesinde dokunulmazhg kaldirmadigimz zaman,
dénem sonuna ertelememelisiniz, gahislar déniip tekrar geri geliyor.
“Kazim Bey de benle aym gekilde diigiiniiyor” éyle bir kahf hazirlamyor
ki, “git tekrar gel, burasi senin kubbendir, seni korur” mekanizmasi
iginde olay zaman iginde eskiyor, deliller kayboluyor, siz ne zaman, neyi
vargilayacaksimz?.. Yargilama toplum adina bir 'istir, eskidikten sonra,
insanlar déniip arkasim gittikten sonra yargilamamin ¢ok da biiyik ses
getirecegini ve gergegi de ortaya gikaracagini dlgiinmiyorum; bu
konuya da dikkat ¢ekmek istedim.

Gene gok kisa, milletvekillerinin Yargitay’da yargilanmasi ve ceza
davalarmin Cumhuriyet Bassaveilifh tarafindan agilmasi, sorusturmanin
da oradan yénetilmesi ve iddianameye' baglanmasim1 sisteme aykin
bulmuyorum. “Kisiler yéniinden yetki” diye; biz bunu kitaplarda kaleme
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aliyoruz, klasik gérev ve yetki kurallani iginde kendilerinden
etkilenebilecek olanlardan kurtarmak igin bagka yerlere aktariyoruz, bu
sonug dogrudur. Sayin Atila Sav segenekleri anlatirken kulagmma bir gey
takildi, bu beni biraz rahatsiz etti. Yanhg anlamadiysam, Cumhuriyet
Bagsavcihgi Yargitay’da davayr agip, bir nevi eski son sorugturmanin
agilmast karam gibi Bagkanlar Kurulu karanyla dairenin 6niine
getirmeyi kesinlikle i¢cime sindiremem. Biz nedense, bu son zamanda
olaylari tirmandirmaya kendimizi ahgtiriyoruz. Bagkanlar Kurulunun
karartyla Yargitay 5. Ceza Daire olacak herhalde, onun nébetgisi veya 11
olursa, neresi olursa olsun, yasaya gére gok etki altinda kalir. Yanhg
yaptik, burada konugmadik, uyum yasalarn gergevesinde o egitim
caligmalarinda konuguyoruz. Bu yargilamantn 327/a’da getirmigiz Ceza
Genel Kurulu'na veriyoruz, asagidaki adam ne yapacak, kiminle
miicadele edecek?.. Yok béyle bir gey, bir anda kantar1 yukarilara
kaldirmayalim, élgiiyii cok da yiikseltmeyelim. Bu yasama sorumsuzlugu,
kiirsit  dokunulmazhgiyla ilgili, hukuk sorumlulugu tazminat
meselesinde, bunu milletvekillerine duyurmak lazim, “Yargitay 4. Hukuk

Dairesi'nin eline diigmeyin, valla haliniz haraptir” demek lazim, ben

Necmi Bey gibi dagtniiyorum.

Geng arkadagima da, bu konuda bir 1;ik tutmak istiyorum. Kiirst
dokunulmazhgm ¢ok genis diigiinin, oradaki ifade hurriyetini genig
diisiiniin, smrlandirmaya istisna olarak diiglinin. Ugiincit  kigilere
satagmalar, hakaretler, Bagkanin dedigi gibi igerigi olmayan yamltic1
belgeler falan bunlann diiginmek lazim. Ben, kendimce bir kriter
yarathm. Bizim TCK 486. maddemiz var, savunma dokunulmazhg:.
“Sylersen, hakaret edersen sorumlu degilsin arkadag” der, ama davayla
ilgisi olmayan bir gey sdylersen, “486’y1 agtin gel buraya sorumlusun”
gibi bir kriter olabilir. '

Bana, yerel meclisler garpici geldi. Artik bu isi oraya kadar
gotiirmeyelim. Yerel meclislerden kalkarsak, kdy ihtiyar heyetleri ortaya
cikarsa, onlarla kim bogusacak?..

Riigvet meselesi, onlar Anayasa kitaplarinda anlatiliyor, Erdogan
Tezi¢'i kaynak gosterecegim, ben bu konulan gahgirken ona baktim.
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Riigvet meselesinde dahi kiirsiide oyu kullanmegsa “birak kullansin®
diyor, ama rigvet bir sug olayidir, yasama dokunulmazhg kavramim

glindeme getirir, orada “alip hesabim sorabilirsin” denilir.
Agir cezahk sugtistiinde higbir kugku tagimiyorum.

Kiirsti dokunulmazhg kavramiyla delil meselesi gok giizel bir soru,
hosuma gitti. Samimi kanaatimi séyleyeyim. Madem ki, kiirsii
dokunulmazligy, dokunulmazhga sahip parlamentere digarida hesap
sorulmaz sonucunu getiriyor, o sézleri getirip .de bir parti kapatma
davasinda delil yapamazsin. Benim kanaatim bu, aksini diiglinebilirsiniz.

Herkese tesekkir ediyorum.

OTURUM BASKANI- Ben de Hocam'la ayni kamda degilim, o
zaman higbir siyasi partiyi kapatamazsimz, giinkii, odaklagma eylemleri

o konugmalarla olur.

Buyrun sayin Sav.

Av. ATILA SAV- Hangi suclardan dolay1 dokunulmazhktan
yararlanilmasin tartigmas1 genigliyor. 1924 Anayasésmda “cinayetten
sanik olarak sugciistii yakalama hali” diyor. Cinayet yerine 61 Anayasasi
ve 82 Anayasasi, “agir cezal ciirimler” demig. Hocam daha iyi bilir,
onun yaninda bilgiglik etmek istemem, ama Ceza Muhakemeleri Usuli
Kanunu'nun 421. maddesinde agir cezah clirimiin  ne oldugunu
anlatihrken, belli miktarin {izerinde hapis cezasim gerektiren, 10 yildan
fazla hapis cezasi deniyor. O zaman suglarin sayis gogaliyor. Tabii, bunu
koymanin amaci da bellidir. Amag béyle bir suétan sanik olan kisinin
Tirkiye Biiylik Millet Meclisi iiyesi olarak saygin bir konumda uzun bir
sire kalmasmnin 6nlenmesidir. Bu milletvekilini de korur, ¢iinkii
milletvekili siirekli béyle bir kugku ve golge altinda gorev yapmaktah
mutlu olmaz, olmayacaktir. Nitekim, ben Anayasa Komisyonu'nda gérev
yaparken, bir kistm milletvekilleri geldiler dediler ki, “bizim
dokunulmazhgmzi kaldirimiz”. Igttiziikkte deniyor ki, “milletvekilinin bu
konudaki istegi komisyonu baglamaz”. Dosya basit suglardan dolay1
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gelmis ise, 0 zaman esas olan milletvekilinin gérevini yapmaya devam
etmesidir, Sayin Yiizbasioglu Hocam'n séyledigi gibi, yalniz kiirsiiye
gikarip orada her istedigini sdyletmek yetmez, oraya gelmesine engel
olmamak da dokunulmazlifin amacidir. Bugiin saniyorum ki, Tirkiye
Biiyiik Millet Meclisi'nde Anayasa oylamasi vardil. Ayn1 giin $irnak Asliye
Ceza Hakimi, “bugiin sizin filan sug¢tan dolayr durugmaniz var, buraya
gelin ifade alacagim, yargilamada hazir bulunun” derse, bu
milletvekilinin gérev yapmasim zorlagtiran bir etken degil midir?.. Onun
icin Ankara’da, yani gérevin yapildif: yerde ve Yargitay'da ~bir yliksek
yargi organinda- ¢ilinkii yilksek yargi organminin siyasetten en az

etkilenmesi gereken bir yargi makami oldugu kabul ediliyor.

Milletvekilleri, mutlak olarak dokunulmazlig: istemelerine kargin,
‘béyle bir yargilama orgaminin varhgmma ¢ok itiraz etmiyorlar.
Milletvekillerini rahatsiz eden, yalmz gélge altinda kalmak altinda degil,
soyle ya da boyle vesilelerle mahkeme &ntine ¢ikarilmalarini istemek.
Bulunduklari yerdeki sayginhbklarina gélge diigiirebilecek davraniglardan
kurtulmak istemelerini ¢ok da yadirgamamak gerekir diye
diigiiniiyorum. Bir muhalefet gerhi okumak istiyorum. Bu, Anayasa
Kgrﬁisyonu'nda bir Gyenin dokunulmazhfimn kaldirilmasi konusunda
bir liyenin karg: oyu: “Yasama dokunulmazhg kurumunun baglica iki
amaci vardir. Birincisi, milletvekillerinin olur olmaz vesilelerle yasama
gorevlerinden alkonulmalarim énlemektir, Tkincisi de, bu gérevlerin
toplumda biiyiik gogunluk¢a benimsenen gériislere ve hatta degerlere
karsi silirdiriilebilmesini saglamaktir. Ciinkii, gériigler ve degerler
zaman iginde degigebilir ve farkh goriiglerle, degerleri Parlamento iginde
temsil etmek de milletvekillerinin gérevidir." Onun igin milletvekillerinin
kiirsiide soyledikleri sézlere su ya da bu sinirlamay: getirmek ¢ok dogru
degildir. Ben, 4. Hukuk Dairesinin bu konudaki goriigiiniin gok isabetli
oldugunu diigiinmiyorum, g¢iinkii o §zgirlige bir lkisitlamadir.”
Milletvekili “ben bu sdzleri séylerken, burada gériiglerimi ifade
ediyorum, bana filan yerde, su kadar se¢gmen gérev verdi, burada dogru
bildiklerimi ya da oradaki insanlarin séylenmesini istedikleri geyleri
soyleyecegim, ama bunlari sdylerken acaba, bazi kimselerin tavuguna kig
divor durumuna diger miyim?” diye bir kayg: beslememelidir. O zaman
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kiirsi dokunulmazhg veya kiirsiide sorumsuzluk s6z konusu degildir.
Hatta Alman Anayasasi’'nda “hakaret ve sévme suglari harigtir” diyor.
Bizim Meclis igi disiplin hiikiimleri igletilebilir. Bagkan adaba uygun
olmayan sézler kullanihyorsa, onu ikaz edebilir, susturabilir.
Milletvekillerinin kiirsiide konugmalarinin alabildigine serbest olmasim
saglamak da g¢ogulcu demokrasinin bir geregidir. Buna ¢ok Ozen

gostermek lazim.

Dokunulmazlk, gercekien biraz daha farkli, biraz daha dikkatle
diigiiniilmesi gereken bir konu. Sakincali olan dokunulmazhgm kétiiye
kullanilmasidir. Eger, bir parlamenter veya siyaset adamlar genellikle
toplum igerisinde yolsuzluklara kargmiglarsa ve bu da toplumda
rahatsizhk uyandiriyorsa, Meclis'e karsi, parlamenterlere kars:
duyulmas:1 gereken saygiy1 zedeliyorsa, o zanian bunun g¢6zimiini
aramak hepimizin gorevidir. Yapmg oldugumﬁz galigmalarin iginde
yatan 8z budur. Tabii, sayin Bagsaveim'in sdyledigi dogru, belki biraz
fazla 83. maddeye odaklanmig goziikiiyor. "Ama temiz toplum
beklentilerinin bundan ibaret olmadig: da muhall-:kaktl'r. Yalmz 83, 100,
125. maddelerdeki hiikiimler degil, siyasetin finansmam igin yapilacak
diizenlemeler de hala yapilamach, iki dénemdir bu galismalar yapihiyor,
hep dénem sonuna kadar geliyor, sonunda kadﬁk olup kaliyor. Ama
bunun mutlaka yapilmas: gerekiyor, Anayasa Mahkemesi'nin partilerin
harcamalarini denetleme yetkisinin yeterince etkili olmadighr da
diigiiniilebilir. Hatta, Anayasa Mahkemesi bizzat kendisi bunu yetersiz
buluyordu, “bizim bu ige yeterli elemanimiz yok, ara¢ gere¢ donanimimiz
yok” diyordu. Sayigtay’dan destek almasim saglamak suretiyle olanaklar
genigletildi. Yine de, hepsini bir bitin olarak disiunmek gerekiyor. 83.
madde o biitiiniin, o paketin pargalarindan biridir. Bunu mutlaka
g6zmek gerekir. Buna odaklanmis olmak, ashinda paketin tﬁmﬁner dikkati
gekmelidir. Yoksa, yanliy noktaya odaklamriz. Hani hokkabazlarin
yaptig1 gibi dikkati bir tarafa gekerken ébur tarafta el gabuklugunu
yapar. Oyle bir yanhga diigmeyelim. Hepsi bu bir biitindiir, burada
konumuz bu oldugu igin bunu konusgtuk.

Aslinda dokunulmazhk konusunda konugulabilecek ¢ok sey var. Soz
gelisi Ingiltere’de dokunulmazhk daha g¢ok hukuk davalarinda séz
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konusudur. Ceza davalart icin dokunulmazlhga ihtiyag¢ yok, her
vatandagin haiz oldugu s6z ve disiinceyi soyleme &zgiirligu
milletvekiline de taninmigtir. Milletvekillerine, Parlamento lyelerine bu
hak yetiyor. Olagan vatandas: diigiincelerinden dolay: kovusturmuyor ki,
sistem milletvekilini kovugtursun. Tam tersine orada hukuk davasina
kars: koruyor, ¢linkii parlamenterin o gérugleriniden &tilirii sorumlu
tutulmas1 gerek. Biraz dénce okudugum kargi gérlis yazisi Mimtaz
Soysal'indi. Onun da belirttigi gibi, her gériigiin, hatta toplumun yerlegik
degerlerine kargit goziiken, aykin géziiken goriglerin bile soylenmesi bir
parlamenter rejimin, bir gogulcu demokrasinin geregidir diye digiinmek

gerekiyor. -

Tegekkiir ederim.

OTURUM BASKANI- Kiirsii sorumsuzlugu, hi¢ kimseye Uglnci
sahislara saldin1 hakk: vermiyor. Ben de, buraya bagkanlk yapacagim
diye Ingiliz hukukunu yeni inceledim. Ingiliz hukukunda parlamenter
sadece salt parlamenterlik gérevini ilgilendiren konularda hukuk
davalarindan korunuyor. Yoksa, aynen bize biraz evvel séylendigi gibi,
kiirsiiye gqikip (glincii bir gahsa, kendini savunma hakki olmayan
insanlara saldin agisindan hukuk davalarindan korumuyor. Elimde bu
konuda bir kitap var, fotokopisini size de verebilirim. Ben,
sorumsuzlugun bu kadar sinirsiz olmas: gerektigine inanmiyorum. Kisgi
cikacak kiirsiiye, segildim diye bir iigincii gahsa kiifredecek, boyle bir
geyi kabul etmek mimkiin degildir.

SALONDAN- Burada ¢ok saglam bir kriter var yasama faaliyetiyle
ilgili, adamin evde oturan amcasimn oglunun o yasama faaliyetiyle ne
ilgisi var, kriter burada.

Av. ATILA SAV- Pardon, bir dakika. Bakin, tabii biitiin bunlara
dikkat etmek gerekir, yalmiz parlamenter gorevini yaparken, baz
kurumlari ve o kurumlar nedeniyle baz1 kigilere yoénelik
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deperlendirmeler yapmak durumundadir. Yargitay, Danistay, Anayasa
Mahkemesi biit¢eleri gorigilirken, Dém§tay’dan, Anayasa
Mahkemesi'nden gikdyet¢i olan parlamenterler bazi yakigik almayan
sozler de soyliyorlar, yasadim bunlan biliyorum. Bir milletvekili
Avukatlhk Kanununun bir maddesinin degistirilmesi konusunda
degisiklik hikmii gérigiilirken, o maddeyle hig ilgisi olmadig1 halde
kalkt1 séz aldi, avukathga, barolara ve avukathk meslegine yénelik son

derece yakisiksiz sézler soyledi.

OTURUM BASKANI- Adam bize hakaret ettigi zaman, barolar

kendini savunamiyor,

Prof. Dr. FAZIL SAGLAM- Efendim, tartigma ok hararetli, ben de
ag pigmig vaziyette, pismis asa biraz su katmak gerekiyor. $u tartigmalar
kastetmiyorum, gok énemli yanhshklar yapihyor. Yanlighgin tagim atan.
benim eski kiirsiimiin, hald kiirsiim saydigim kirsimin bir eleman
tarafindan o tag atildi, Erdener Hoca da buna dayanarak 6yle bir sey
séyledi ki, o yilizden séz almak zorunda kaldim. Dediniz ki, “yasama
sorumsuzlugunun béyle kalmasindan yanayim” Bugiline kadar
televizyonda bugiin Meclis'te bulunan iki partinin lideri bir arays
geldiler, millete dokunulmazhg kaldirma sézii verdiler. Hatta o arade
biri ¢iklr dedi ki, “yasama sorumsuzlugunu da kaldiralim, kiirsi
sorﬁmsuz]ugunu da kaldirallm” Ben ona kalilmiyorum, yasamsz
sorumsuzlugu gercekten Parlamento'nun “can damarn” diyebilecegimiz
bir kurumdur, onu kaldirmak gerekmez. Ama siz orada konugulan bir
seyin parti kapatmada delil olamayacagin: séylediniz. O zaman ben size
bunun érneklerini sunmak istiyorum. Cok biiyiik bir cesaret verdiniz
bugiinkii iktidara, diyelim ki, ok hukuklulugu getirdiler ve bununla ilgil:
konugmalar yaptilar. O yonde de oy kullanarak ¢ok hukukluluk diizenin:
getirdiler. Seriatla ilgili hiikiimleri oyladilar ve getirdiler. Biitiin bunlar.
bir parti kapatma nedeni olarak kullanamayacaksak, o zaman rejim

kendini koruyamaz, béyle bir sey clamaz.
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Prof. Dr. ERDENER YURTCAN- Hayrr simdi bir konuda
anlagsahm. Hukuk kurumlarini ve kavramlarm ya kabul ediyorsun, ya

etmivorsun.

Prof. Dr. FAZIL SAGLAM- Benim igin yasama sorumsuzlugu

demek, o kimsenin suglu bulunamamasi, hapsedilememesi demektir.

Prof. Dr. ERDENER YURTCAN- Sorumsuzluktan séz ediyoruz,

dokunulmazlhktan degil.

Prof. Dr. FAZIL SAGLAM- Hayrr, sorumsuzluk demek o kimsenin
Meclisteki konugmalarindan étiirii ceza tehdidi altina hapsedilememesi
demektir. Ama kisisel koruyan bir seydir, nitekim Erbakan “kanh m,
kansiz mu olacak” dedigi igin hapse atilmamigtir, ama parti kapatmada o
kullandig sz bir delil olarak tabii ki kullanilmigtir, kullanmak gerekir.
Siz sorumsuzlugu dyle bir hale getirdiniz ki, o kigiyi korumanin Stesinde
o kiginin partisini de korumanin bir araci haline getirdiniz, bu olmaz, bu

énemli bir yanhghktir.

Prof. Dr. ERDENER YURTCAN- Fazl Bey bir konuda anlagalim,
hukuk kurumlarini ve kavramlarinin ya kabul edersiniz, ya etmezsiniz.
Yasama sorumsuzlugunu kabul ettiginiz zaman, “Parlamentonun gatis1
altinda, -istisnalar1 bir tarafa atiyorum- bir yasama g¢ahgmasi
gergevesinde kullamlan oy, agiklanan s6z ve diiglincelerden dolay: sana
sorumluluk yiiklemiyorum arkadagim” dediginiz zaman, bu bir
biitiindiir, bunu ayramazsiniz, hele kigilegtirme falan kesinlikle séz
konusu olmaz. Anlatabiliyor muyum? Hayir, bir ornekien hareketle,
“efendim filandan filan olursa, ondan sonrada partinin kapatilmasi
davas: agihrsa, bu delil olur mu, olmaz m1?” Adamin sdziyse bu, sdzi,
oyu, diigiince agiklamasiysa, buna milletvekili sifatim verdiginiz zaman,
“konug arkadagim, sonuna kadar konus, tgiincii kisilere tecaviiz etme,
onlara satagsma konug” dedikten sonra adam konusursa, yann 8bar gin
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“sen bt‘)yie konugmugtun, partiyi kapatiyorum, gel bakalim bu sézlerinin
hesabini ver” Boyle bir sey yok, ben béyle bir hukuk mantigim kabul
edemem. Hukuk sistemi de kurumlan bu sekilde yorumlayamayiz,
kusura bakmayin.

Prof. Dr. FAZIL SAGLAM- Beni degil, Avrupa Insan Haklar:
Mahkemesini de tatmin edemezsin, ¢linkii o da o y6énde karar verdi.
Sizinki gibi karar vermedi.

Prof. Dr. ERDENER YURTCAN- Bu konuyu agarsam Yargitay'le
ilgili cigerimin yandifin anlatmaya baglarsam kimse evine gidemez.

OTURUM BASKANI- Bu tartiyma uzun siirer, ben toplanty:
kapatiyorum. Katilimlariniz igin ¢ok tegekkiir ediyorum.

Yarin sabah 09.00ta “Kigi Ozgiirligii ve Giivenligi” konusunds
bulugmak Gzere allahaismarladik.
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OTURUM BASKANI

Sabih KANADOGLU

Tim katilanlari sevgi ve saygiyla selamlayarak panelimizin ikinci

giiniiniin birinci oturumunu agiyorum,

Oturumda inceleyip degerlendirecegimiz konu, Ceza Muhakemeleri
Usulii Kanunu'yla Polis Vazife ve Salahiyetleri Kanunu'nda yapilan yeni
diizenlemeler 1siginda  kisi 6zgurligli ve "giivenligi konusunun

irdelenmesi ve degerlendirilmesi olacaktir.

Bilindigi tizere, 3.10.2001 giin ve 4709 sayih Kanun'la Anayasanin
bir¢ok maddesinde degigiklik yapilmigtir. Bu degisiklikler, kugkusuz
Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin, Tirkiye Ulusal Programi'nin ve
Avrupa insan Haklam Mahkemesi kararlarinin ;g1 altinda yapilan
degigikliklerdir. Anayasa'da yapilan bu degisikliklerden sonra uyum
yasalarinin ¢ikarilmasi yoluna gidilmig ve 4744 sayih Kanunla Ceza
Muhakemeleri Usulii Kanunu'nda birtakim degigiklikler yapilmig ve 4771
sayih Kanun'la gesitli kanunlar ve bu arada yine Ceza Muhakemeleri
Usulti Kanunu ve Polis Vazife ve Salahiyetleri Kanunu'nda da birtakim
degisiklikler yapilmisgtir.

Yapilan bu degigikliklerle kisi ozgurliga ve kisi givenligi
konusunda varilan sonucu, bunun temel hak' ve ozgiirliikklerle olan
ilgisini ve ozgirliklerle giivenlik arasindaki dengenin saglanip
saglanmacdigint  degerli arkadaslanmiz  agiklayacaklardir. Onlarr.
tebliglerini sunmalarindan ve degerlendirmelerini yapmalarindan 6nce,
konuyu tiimiyle birlikte takip edebilmemiz bakimindan, yapilar:
degisikliklere kisaca deginmek istiyorum.

4771 sayth Kanun'un 7. maddesi uyarinca, Ceza Muhakemeleri
Usulii Kanunu'nda yapilan degigiklikler sunlardir: Kanunun 327.
maddesinden sonra gelmek tzere 327/A maddesi eklenmigtir. Bununlz




kesinlegmis bir ceza hitkmiiniin Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'nce
Insan Haklarini ve Ana Hiirriyetlerini Korumaya Dair Sézlegme'nin veya
ki protokollerin ihlali suretiyle verildiginin saptanmasi ve ihlalin niteligi
ve agirh@ bakimindan Sézlesme'nin 41. maddesine gére hiikkmedilmis
tazminatla giderilemeyecek sonuglar dogurdugunun saptanmasi hali,
hiikiimlii lehine yargilamanin yenilenmesi nedeni sayilmaktadir. Ayrica
maddede Avrupa Insan Haklari Mahkemesi'nin ihlal karan {izerine
yargilamanin yenilenmesi isteminde bulunabileceklerle bu istemin

incelenme usulii de diizenlenmigtir.

Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu'na eklenen bu 327/A maddesine
uyum saglamak amaciyla aymi kanunun 335. maddesine bir fikra

eklenerek, séz konusu madde hiikmi sakh tutulmustur.

Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu'nda yapilan degigiklikler
bununla ibaret kalmamig; 4744 sayil Kanunun 6 ve 7. maddeleri ve
Kanun'un 107. maddesi degistirilmigtir. Bu degisiklige gére,
“Tutuklamadan ve tutuklamanin uzatilmasina iligkin her kararda,
tutuklunun bir yakimma veya belirledigi bir kisiye hakimin karariyla
gecikmeksizin haber verilir” hiikmii éngériilmektedir. Ayrica
sorusturmanin amacini tehlikeye disirmemek kaydiyla, tutuklunun
tutuklamay: bir yakinina veya belirledigi bir kigiye bizzat bildirmesine de
izin verilecegi, maddede yer almaktadir. Kanunun 128. maddesinin 2.
fikrastnin  ikinci ciimlesi madde metninden g¢ikartilarak, 3. fikra
degistirilmigtir. Yeni diizenlemeye goére, yakalamadan ve yakalama
siiresinin uzatilmasina iliskin emirden, yakalananin bir yakinina veya
belirledigi bir kisiye cumhuriyet savaisin karariyla gecikmeksizin

haber verilecegi hiikmi éngérilmiigtir.

Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu'nda yapilan degisiklikler bundan
.ibarettir. Ancak yine 4471 sayih Kanunun 10. maddesi uyarinca 4.7.1934
tarihli 2259 sayilh Polis Vazife ve Salahiyetleri Kanunu'nda yapilan bu
konuyla ilgili degisiklikleri de belirtmek gerekmektedir. Bunlar, su
sekilde gosterilebilir: Polis tarafindan kapatilabilecek umuma agik yerler
ve kapatilma esaslarinin diizenlendigi Kanun'un 8. maddesinin D bendi
yeniden diizenlenmigtir. Yeni diizenlemede, kapatilma esaslariyla
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umuma agik sayilan yerler aynen muhafaza edilmis, sadece internet
{izerinden yapilan yaymnlara izin verilen yerler de umuma agik yerler

kapsamina alinmgtir.

Kanunun 9. maddesi tamamiyla yeniden diizenlenmigtir, kigi
szglirligii ve givenligiyle ilgili en énemli diizenleme bu maddede yer
almaktadir. Bu degigiklikle Anayasa'nin kigi ozglrligi ve givenligine
iligkin 19. maddesiyle 6zel yagamin gizliligi ve konut dokunulmazligina
iliskin 20 ve 21. maddelerinde 4709 sayil: kanunla yapilan degisikliklerle
uyum saglanmigtir. Kanun'un 11. maddesinin C bendi yeniden
diizenlenmistir. Yeni diizenlemede, degigen teknoloji ve giriiltii ve sesli
aletlerin niteliginin degismesi nedeniyle polisin herhangi bir bagvuru
veya gikdyet olmasa bile, biitin bu araglam yapan ve satanlar
kapsayacak sekilde engellemede bulanabilecegi, agik bir hikiimle
dngoérilmistar.

Kanun'un eglence yerlerine girebilecek ve buralarda galisabilecek
kigilerle ilgili 12. maddesi yeniden diizenlenmigtir. Bu diizenlemeyle
umuma agik yerlere iligkin ibareler degistirilmis ve giincellestirilmigtir.
Dinlenme ve eglence yerlerinde galigabilecek kisilerde kadin-erkek
ayrimu yapilmaksizin yag siminn 21'den 18e gekilmis ve kadin-erkek
esitligini saglayacak bigimde ayrimcilia yol agan hiikiimler yasadan
gikariimigtir.

Polisin Yakalama Yetkisine Iligkin Kanun'un 12. maddesi yeniden
diizenlenmistir. Bu diizenlemede, maddenin 1. fikrasinda kolluk
kuvvetlerine yakalama yetkisini veren durumlar belirtilmektedir. 2. ve 3.
fikralar1 muhafaza edilen maddenin 4, fikras: degistirilmistir. Buna gére
yakalanan kisilerden yalmzca uyusturucu kullananlarla sarhog olanlar
degil, zor kullanarak yakalanan kisilerle hakkinda sug¢ sorusturmasi
yapilacaklarin saghk durumlarini gésteren doktor raporlar: alinacaktir.

Maddenin 5. fikrasinda, yakalanan kigiye yakalanma sebebinin
bildirilmesi yitkimluligi ‘ayrntih  bigimde gosterilmistir. 6. fikra,
Anayasa'min 19. maddesinde yapilan depigiklik dogrultusunda yeniden
diizenlenmigtir. 7, 8 ve 9. fikralar birlestirilmigtir, 7. ve son fikra olarak
yeniden diizenlenmistir. Burada “samk” ibaresi yerine, “sug siliphesi
altinda olanlar” ibaresi; “haklarinda islah veya tedavi tedbiri alinmas:




gerekenler, ilgili kuruma gdnderilir” ibaresi yerine, “haklarinda 1slah ve
tedavi tedbiri alinmasi gerekenler, ilgili kurum tarafindan teslim alinir”
ibaresi getirilmistir. '

Kanun'un Ek 1. maddesi yeniden diizenlenmis, umumi veya umuma
agik yerlerle umuma agik niteligindeki ulagim araglarinda gergek kisi
veya topluluklarin 48 saat énceden mahallin en biyik miilki amirine
yazil bildirimde bulunarak oyun ve temsil verilebilecegi veya cgesitli
sekillerde gosteri yapilabilecegi konusu diizenlenmigtir. 2. fikrada,
“Gosterilerde devletin tilkesi ve milletiyle bélinmez- bitinligine,
anayasal diizene veya genel ahlaka aykiri bir durum tespit edildiginde,
mahallin en biiyiik miilki amirinin derhal Cumhuriyet Savciifi'na sug
duyurusunda bulunacag” hiikmiine yer verilmistir. Son fikra, yapilacak
bildirimde, temsil veya gosteriye katilan yénetici diger kisilerin kimlik,
ikametgah ve tabiiyetlerinin belirtilecegi ongorilmiigtdr.

Bu degisiklikleri bu sekilde belirttikten sonra, dengelerin korunup

korunmadig, kisi 6zgirligiyle kisi giivenliginin saglanip saglanmadig,
Avrupa lkelerindeki uygulamamin ne sekilde yiritildGga ve
tilkemizdeki bu yeni dizenlemelerle uyum gosterip gostermedigi
hususlarini gok degerli konugmacilarimiz, sunacaklar: tebliglerle bizlere
agiklayacaklard:r.

Yapilan isbélimiine gore, Ceza Muhakemeleri Usuli Kanunu'nda
yapilan degisiklikleri degerli meslektagim, Yargitay 8. Ceza Dairesi
Bagkan: Saymn Naci Unver; Polis Vazife ve Salahiyetleri Kanununda
yapilan degisikliklerle saglanan diizenlemeyi degerli bilim adam Prof.
Dr. Feridun Yenisey ve Avrupa'daki uygulamalarla karsilagtirmay: da
yine degerli bilim adamimiz Saymn Dog. Dr. Osman Dogru yapacaklardr.

" Konugmalar1 yirmiger dakikayla sinirlamakta yarar oldugunu

digiiniiyorum.

Sayin Naci Unver; ilk 56z sizin, buyurun.
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NACI UNVER

Efendim, nce degerli konuklar1 saygiyla selamliyorum. Sabahin bu
saatinde, dzellikle de tatil giiniinde buraya kadar gelmek bence biiyik
bir &zveri, hatta kahramanhk bile diyebilirim. Demek ki Ankara’da

hukukgular arasinda bu kadar kahraman varmus; sizleri kutluyorum.

Konumuz, ¢ok boyutlu bir konu, bu yirmi -dakikahk bir siirecte
anlatilacak veya birkag saatlik siiregte anlatilacak bir konu degil;
Anayasay ilgilendiriyor, uluslararas: s6zlegmeleri-ilgilendiriyor, mevcut
yasalan, degisiklikleri ilgilendiriyor. Her sabah yeni bir yasa
degisikligiyle kargilaghgimiz bir tlkede bu degisiklikleri izlemek,
birbirleriyle karsilastirmak, “acaba ne kadar degisti, ne kadar
degigsmedi” bunlar: degerlendirmek kugkusuz biiylik bir zaman siirecini
gerektiriyor. Biz tabii bu sﬁregté yapilan kigiik glaph degigikliklerin ne
getirip ne getirmedigi iizerinde duracagiz. igin bilir:nsel boyutunu, degerli
bilim adamlarimz var burada, onlar daha da gaph bigimde size

anlatacaklar. Ancak biz iizerimize diigeni de yapacagiz.

Tarih incelendiginde, uluslarn ilk gaglarin despot devlet yapisindan
Ortacagin mutlakiyetgi devletine, oradan da parlamenter cumhuriyete
gegis siirecinde zorlu miicadeleler verdigini goériiyoruz. Kayiplar
vermisgler. Ama bitmemis bu devlet ideali. Demokratik hukuk devleti
ideali sarmig ytirekleri, beyinleri ve bu konuda savasimlar verilmig
sonugta giiniimiize kadar gelmig bu. Kimi uluslar bu miicadelede yaya
kalmig, kimi uluslar amaglarina ulagmiglar. Kimi uluslar da bizim gibi
halen ¢aba gosteriyorlar. Yani “demokratiklegelim mi, ne kadar
demokratiklegelim™ gibi tartigmalarim siirdiiriiyorlar. Ancak biz sonunda
karar verdik, “Avrupa Birligi'ne girecegimiz igin demokratiklesirsek
daha iyi olur” dedik; simdi g¢abalar1 sirdiiriiyoruz, ingallah

demokratiklesiriz.




Uluslar neden hukuk devleti, demokratik hukuk ideali pesine
diismiis? Hepimizin bildigi sey; hak ve ézgiirliklerin en fazla gelistigi
iklim bu modelde oldugu igin, bu modelde devletin salt kuru, kati
otoriteyle birey kargisina gikmadig i¢in, bu modelde “ben devletim, her
seyi yapabilirim” keyfiliginin yer almadii i¢in. “Ben devletim, konutuna
istedigim zaman girerim; ben devletim, Gstiinii bagini istedigim zaman
ararim” ve “ben devletim telefon konugmalarina kulaklanm dayarim”
diyemeyecegi igin demokratik hukuk devleti tercih edilmis, bu ideal
pesinde kogulmus; sonugta insan onuruna yaragir bir sistem oldugu igin,
demokratik hukuk devleti tercih edilmis.

Demokratik hukuk devletinde birtakim hak ve &zgiirliikkler yaninda,
temel hak ve ézgirliikler yaninda, ekonomik ve sosyal haklar da bireye
tamnmug, gelistirilmis. Ornegin dernek kurma, sendikalagma hakk gibi.
Bunlan bir tarafa birakirsak, en temel hak olan kisi giivenligi. Yani
kisinin korkusuz, kaygisiz, “yarin bagima ne ig gelecek, yant beni bir gin
igeriye kapatip konugmazsam ‘ben seni konugturmasim bilirim’ diyecek
bir kisi karsima gikacak mi, gtkmayacak m” geklindeki kaygilan giderici
diizenlemeler yapilir. Ozgiirliiklere devletin keyfi miidahalesi énlenir. Bu
olgu dogal olarak kisgi giivenligini giindeme getiriyor.

Bu konuda uluslararasi sézlesmeler imzalanmig, biz de bu
sdzlegmelere taraf olmuguz; érnegin Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi.
Bunun samyorum 9. maddesinde diizenlenmis ilk kez. Bu gereksiz gibi
goriilse de yine de okumakta yarar var diye diiginliyorum. 9. maddedeki
kigi 6zgiirliigiine iligkin bslimde su hikiim yer aliyor: “Herkes kisi
6zgiirligit ve gilvenligine hakki vardir. Hi¢ kimse keyfi olarak
yakalanamaz ya da tutuklanamaz. Kimse yasayla konulmug gerekgeler
ve islemlere uygun durumiar diginda 6zglrligiinden yoksun
birakilamaz.” Temel sorun bu. Konu Avrupa Insan Haklan
Sézlesmesi'nin 5. maddesine aktariimig, benzer diizenleme yapilmig ve
bunlarin dtesinde en énemlisi, kurallara uyulmadan kiginin yakalanmasi
ve tutuklanmasinin bir ddenceyi gerektirdigi, eski deyimle tazminat:
gerektirdigi konusu hitkme baglanms.
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Ashnda bence en 6nemli konu da bu, yani caydinc &zelligi;
keyfiligin bir karsihgimn oldugunu gosteren bir hiikiim olarak kargimiza
cikiyor. Bizde bu, ancak 1961 Anayasasi'yla geldi. 1961 Anayasasi'nin 30.
maddesinde ilk kez yer aldiin: goériiyoruz. 1924 Anayasasi'nda béyle bir
sey yok, kisi gilvenligi agisindan son derece zayif bir glivence gériiyoruz;
“Kiginin hangi kosullarda yakalanip tutuklanacagi konusu - yasayla
diizenlenir” diyor, yani ig bir ydniiyle siyasi iktidarlara birakilmig. Tabii
onlara birakildifi zaman da yagg¢a biyik olanlarimiz bilirler. Bizim
vagimizda olanlar, cocukluk déneminden hatirlarlar; tek partili
dénemden sonra baglayan demokratiklegip daha ¢ok partili déneme
gecildiginde, muhaliflere kars1 iktidardakilerin bu yasalardaki bogluklari,
Anayasadaki bogluklar nasil kullandiklarim gérmiigiizdir ve tarihgiler
yazmustir, bunlar bilinen gergekler,

1982 Anayasasi'nda da 19. maddesinde aym' gekilde 1961
Anayasasi'na benzer dizenleme yapilmig ve tazrﬁinat konusu da yine
korunmus. Cok yakinda yamlan bir degisiklikle biliyorsunuz tazminat
konusu, 6zel hukuk alaminda diizenlemeye baglanacag éngérildii. Daha
6nce ceza mahkemeleri tarafindan 1466 sayili Yasaya gére tazminata
hitkmediliyordu. $imdi &zel hukuk kurallarina gére tazminata
hitkmedilecek. Ceza mahkemeleri ahgilmig uygulamalara gére daha az
manevi tazminata hikmediyorlar. '

Biz, Daire olarak ve 11. Ceza Dairesinde -santyorum Saymin
Kanadoglu’'nun zamaninda basglatilan bir uygulama- bu uygulamay1 gok
benimsedik; bu tiir tazminatlar1 biraz kigi onuruna yaklastirmak igin,
hikmi bozup yikselterek onama durumuna gidiyoruz. Yani buradaki
iglevimizi ortaya koyarak konumumuzu bu sekilde belirliyoruz, ama tabii
bunun da yeterli oldugunu sanmiyorum. Ozel hukuk dalinda
dizenlemeye baglanmasi, bence ¢ok isabetli oldu diye diigiiniiyorum.

‘Saymn Kanadoglu da biitliin konugmacilann bildirilerini de igerir
bigimde gok giizel bigimde agiklady; 4744 sayili Yasa'yla Devlet Giivenlik
Mahkemelerinin Kurulug ve Yargilama Usulleri Hakkindaki Kanunun
16. maddesinde ve Ceza Yargilama Usulii Yasasinin da 107. maddesinde
degigiklikler yéplldl. Bu degigiklikler, gdzaltindaki sireyi belirleyen ve
bu stirenin uzatilmasini saglayan ve kimin yetkili oldugunu belirleyen,




ne denli wuzatilacak, ne kadar wuzatacak” onlari belirleyen
degisikliklerdir.

Once Devlet Giivenlik Mahkemeleri Yasasi'nin 16. maddesindeki
degigikligi ele aldigimizda, buradaki uzatmanin 4 giinliitk gézalti siiresinin
7 giine kadar uzatilmasi daha énce savciya verilmisti. Simdi 4 giinden
sonra saveinin teklifiyle hakim kararniyla 7 giine kadar uzatilacak. Bu da
tabii yurttag i¢in bir giivencedir diye dilgiiniiyoruz. Bu arada énceki
durumuyla degerlendirdigimizde, yasada 2. bendin ikinci ciimlesi
g¢ikanlmig, buraya sonradan 3. hkraya monte edilmig, igi daha da basit
hale getirmigler. Dedigim gibi yasay1 kusbakig1 inceledigimizde, yargig

gilivencesi esas alinarak bir diizenleme yapilmis.

Ote yandan Ceza Yargilama Usulii Yasasi'min 107. maddesinde bir
diizenleme. yapilmig. Eskiden sadece hdkim &niine ¢gikanldifinin
yakinlarina bildirilecegi konusu varken, burada tutuklunun tutuklama ve
tutuklama siiresine uzatilmasina iligkin karardan tutuklunun bir
yvakinina bilgi verilecegi yéniinde diizenlemeye gidilmis. Degisik yasada
tutuklamadan 6nce yakalama ve goézaltina alindiktan sonraki agamanin
da tutuklama olarak degerlendirdigini gériiyoruz. Bence.demokratik bir
gelisim olarak degerlendiriyoruz bu degisikligi. Ben simdilik ilerideki
tartigmalar agamasinda sorulacak sorulara yanit vermem kosuluyla
stirenin de herhalde hepsini bile kullanmadim saniyorum, gimdilik bu

kadar konugacagim.

Tegekkiir ederim,

OTURUM BASKANI- Tesekkiir ederim.
Efendim séz, Degerli Hocamiz Feridun Yenisey'de.

Buyurun Sayin Yenisey.
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2001 ANAYASA DEGISIKLIKLERI
UZERINDE BiR DEGERLENDIRME

Prof. Dr. FERIDUN YENISEY

2001 Anayasa degisikligi bugiine kadar 1982 Anayasasinda yapilan
altncn ve en kapsaml degigiklik paketidir. Daha once yapilan
degisikliklerde 1987'de ii¢ madde ve bir gegici maddede; 1993'de bir
maddede; 1995'de Baslangig ve 15 maddede, 1899'da 6nce bir maddede
daha sonra ti¢ maddede degigiklik yapilnugti. 3 Ekim 2001'de kabul edilip
17 Ekim 2001 tarihli Resmi Gazete'de yayimlanarak yariirlige giren 4709
sayili  "Tirkiye Cumbhuriyeti Anayasasimin Bazi Maddelerinin
Degistirilmesi Hakkkinda Kanun"la yapilan 2001 degigiklik paketinde ise
1982 Anayasasin Baglangici, 32 maddesi ve bir gegici maddesi
degistirilmistir. Buna, bu paket ig¢inde yerallp Cumhurbagkani'nca
halkoylamasina sunulmasi istenen; ancak, TBMM'ce tekrar degigtirilerek
Cumhurbagkani'nca imzalanip 1/12/2001 tarihli Resmi Gazete'de
yvayimlanmak suretiyle yiurirlige giren, TBMM iiyelerinin édenek ve
yolluklarina iliskin 86.madde degigikligini de ekleyebiliriz. Bdylece, 35'i
2001 degigikliginde 25't daha énce olmak iizere bugiine kadar 1982
Anayasasi'nin };aklasrk 60 maddesinde degigiklik yapilmig almaktadir.

12 Eylil-1980 éncesine bir tepki olarak 1982 Anayasasi, ézgiirlik -
otorite iliskisinde otoriteye éncelik verip ézgiirlikleri arka planda tutan,
daha az katilmei, daha az ¢ogulcu, daha az demokratik, daha az hukuk
devletinden yana bir anayasal dizen éngérmigti. Tipik bir etki-tepki
lriiniiydii. Fakat, bir toplumun siirekli bir tepki ortaminda yagamasi
beklenemezdi; anayasa degigiklikleri kagumlmazdi Ancak, 12 Eyliil
rejimi 6ylesine yerlegmig, Sylesine kendisini garantiye almg ve topfumu
dylesine sindirmisti ki, bu hi¢ de kolay olmadi. Nitekim, 1995'e kadar
yapilan 1987 ve 1993 degisiklikleri birkag madde ile sinirh ve son derece

2001 Anayasa Degisiklikleri Uzerine Bir Degerlendirme




cilizdi. Ancak, 1995 Anayasa degisikligi paketiyle siyasal katihmeihgin
dniindeki engeller kaldirlabildi (Dernekler, sendikalar ve meslek
kuruluglarinin  siyasal faaliyet yasaklarmin kaldirilmasi ve siyasi
partilerle iliski kurabilmeleri). Kugkusuz bu, demokrasi igin
kiicimsenemeyecek bir adimdy; fakat, daha az 6zgiirhikgli demokratik
yapida énemli bir degigiklik olmamugts.

Bu alana yaklagik yirmi yil sonra 2001 Anayasa degigikligi paketiyle
el atilabilmigtir. 2001 degisikliklerinin kapsami kadar, parlamentoda
bolinmiis bir siyasi parti yapilanmasinin var oldugu bir dénemde
partiler arasi uzlagma yoluyla yapilmg ve Meclis'te biiytk bir gogunlukla
kabul edilmis olmas, sivil anayasacilik yéninden, ileriye dénik umut ve
cesaret verici bir olgudur. Simdi, 2001 Anayasa degigiklikleri iginde
yargisal uygulamada énem tagiyan degisiklikleri ele alarak, uygulamada
cikabilecek bazi sorunlar ve bunlarin ¢dziimleri iizerinde duralini.

I- Baglangic metni

Anayasanin Baglangic metninin 5.fikrasinda yer alan "Higbir
diglince ve miilahazanin" ibaresi 2001 Anayasa degisikligi paketinde
"Higbir faaliyetin® seklinde degistirilmigtir. Anayasada yapilan diger
degigikliklerle birlikte dikkate ahndifinda, bununla, eyleme yonelik
olmayan diigiince agiklamalarinin yasaklanmamasinin amaglandif
gorilmektedir. 1982  Anayasasi'ndaki  baglangig  hiikiimlerinin,
Anayasadaki diger hiikiimlerin, "séziine ve ruhuna bu yénde saygi ve
mutlak sadakatle yorumlanip uygulanmak (Baglangig 8.ve 9.fikralar}
degeri dikkate alindiginda, bu yaklajmin Anayasa'ntn biitiiniine
yansimasiyla, ézgiirlikler lehine yeni bir anlayiga katki saglayacagi

sOylenebilir.

2001 Anayasa degisikligi paketinde, Baslangig'n 5. paragrafina ve
14. maddeye konulan "faaliyet" sdzclgi, partiler arast uzlagma
komisyonunun kabul ettigi metinde "eylem" olarak benimsenmigti.
Degisiklik paketi Mecliste goriigilirken, eylem sdzciiginiin yerine
faaliyet sézciigli benimsenerek Anayasa metnine girdi. Faaliyet
sbzciigiiniin  eylemi kapsadiginda kugku yoktur. Ancak, Tirkiye
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literatiiriinde ve séyleminde faaliyet sozciigi eylem diginda da
kullanilmaktadir. Ornegin, siyasi parti faaliyeti dendiginde, partinin
sadece eylemleri degil, tiiziikleri, programlar, parti organlarnin aldig1
kararlar ve bunlara esdegerdeki diizenlemeler de anlagilir. Oysa bunlar
aslinda bir tiir diigiince agiklamasidirlar. Bu nedenle, 2001 degisikliginde
faaliyet sézcigiiniin Anayasa metnine alinmasi, kugkusuz onemli bir
givencedir. Ancak, ozellikle ifade &zgirligi bakimindan eylem
sézeliglinil karsilayan bir giivence degildir.

Ayrica, 1995 Anayasa degisikliklerinde ilk iki paragrafi yirirliikten
kaldirilmasina ragmen, hukuki kavramlarin yamnda tarihi, felsefi ve
sosyolojik kavramlan da igermesi nedeniyle, baglangig halen agir, agdah
ve ozgirlikler bakimindan riskli bir metindir. Bunun igin, 1982
Anayasasi'nin Baglangic metninin tiimiiyle yeniden ele alinmas, zellikle
metindeki, "Tirk milli menfaatleri’, "Turkligin tarihi ve manevi

degerleri”, "milli kiltir" gibi hukuki olmayan, kapsamlar: somut olarak

belirlenemeyen kavramlardan arindirilmasi gerekir.!

2- Temel Hak ve Hurriyetlerin Simarlanmasa

2001 Anayasa  degigikligi = paketindeki  dzgiirlesme  ve
demokratiklesme yoniindeki en onemli hatta kilit yenilik, haklar ve
ozgiirlilkler rejiminin temelini olusturan Anayasanin 13.maddesindeki
degisikliktir. Ik metindeki anlayigin aksine 6zglrligin kural,
siurlamanin istisna oldugu yaklagimiyla, 13.maddenin tiimiiyle yeniden
diizenlendigi degisik metinde, bu madde temel hak ve dzgiirlikler igin
genel simirlandirma maddesi olmaktan gikarilarak, genel koruma

maddesine déniigtiiriilmiigtiir,

Bilindigi gibi, 1982 Anayasas1 sistemine gore temel hak wve
ozgiirliikkler hem 13/1' de sayilan tim hak ve ozgiirlikler igin gegerli
"genel simirlama sebepleriyle” (dokuz simirlama sebebi var), hem de
Anaya'sa'nm teme] hak ve dzgiirligiin diizenledigi ilgili maddesindeki ve

1 OZBUDUN, Ergim., "2001 Anayasa Degigiklikieri", Damigtay ve idari Yarg: Gtind 134 Yil
Sempozyumunda Sunulan Bildiri, sh.3
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sadece o hak ve &zgirlik igin pegerli "6zel sebeplerle”
stirlandirilabilmekteydi. 2001 degisiklik pakefinde Anayasanin
13.maddesinde yapilan kokli degigiklikle, genel smirlama sebeplerinin
tiimii bu maddeden ¢ikarilmig, bunun yerine her temel hak ve
hiirriyetin, "yalmzca Anayasa'min ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere
bagl olarak” simrlandirilabilecegi ilkesi 6ngdrilmiigtiir. Boylece,
katmerli -bindirmeli sinirlama sistemi terkedilerek, her hak ve
ozgirligin niteligine uygun farkhlagmis- kademeli sinirlama sistemine
gecilmistir’. Bu yeni yaklagim, genel sinirlama sebeplerine yer vermeyen
AIHS sistemine uygun oldugu gibi, "6zgiirliigiin asil, simirlamanin istisna

olmas1" gerektigi anlayisina da uygundur.

13.maddenin yeni diizenlemesinde, sinirlandirmalarin bir temel hak
ve hiirriyetin "6ziine dokunmamasi” ve "dlgiikilik ilkesine aykin
olmamast" geklinde iki giivence ilkesine de yer verilmigtir. Bilindigi
iizere, 1961 Anayasasinda yer alan "6ze dokunma yasag" 1982
Anayasasi'nda terkedilmis; yerine demokratik toplum diizeninin
gereklerin'e aykiri olmama" giivencesi konulmugtu. Keza, ¢lgtiliiliik ilkesi
13.maddenin ilk metninde de, "temel hak wve hirriyetlerle ilgili
sinirlamalar... 6ngériildiikleri amag diginda kullanilamaz" seklinde ortiild
olarak yer almakta idi. Anayasa Mahkemesi de, hem &ze dokunma
yasagimi hem de &lgiiliiliik ilkesini, her iki Anayasa ddnemindeki
kararlarinda da hep kullanmigtir. Boyle olunca, 6ze dokunma yasag ve
dlgiiliiliik giivencelerinin 13.madde metnine alinmasi ile, uygulamayla

Anayasa metni arasinda paralellik de kurulmug olmaktadir.

Aym gekilde, 13.maddedeki bir diger degigiklikle, ilk metindeki
"demokratik toplum dizeninin gerekleri" ibaresine eklenen "laik
Cumbhuriyet'in gerekleri” ibaresi ise, Turkiye'nin laik dizeni koruma
konusundaki hassasiyetini ve kararlilifimi1 vurgulayici niteliktedir.

13.maddedeki degigiklikle getirilen bu yeni sistem ozgirlesme ve
demokratiklesme yéniinden son derece énemli ve olumludur. Ancak,

2 SAGLAM,Fazil, "2001 Yili Anayasa Degigikliinin Yaratabilecegi Baz: Sorunlar ve
Bunlarin Géziim Olanaklan", Anayasa Mahkemesinin 40. Kurulug Yildénimi
Nedentyle Diizenlenen Sempozyumda Sununlan Teblig, sh.
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soruna biitlincil yaklagilmamasi nedeniyle uygulamada bazi olas:
sorunlar gikabilecektir. Buna ileride ayr: baghk altinda deginecegiz.

3- Temel Hak ve Hiirriyetlerin Kétiye Kullamlamamas:

Temel hak ve hiirriyetlerin kétiye kullamilamamasi kavrami 1961
Anayasasina 1871 degisikligi ile girmigti. 1982 Anayasasi 14.maddesi ile
bu kavramin kapsamim genigleitigi gibi, 1961 Anayasasi’'ndaki kétiye
kullanma "kasdi"m kétiiye kullanma "amaci"na déniigtiirmigtar. Boylece,
madde hem kapsam bakimindan geniglemis hem de sug unsurlari
bakimindan muglak hale gelmistir. Bunun, éncelikle ifade dzgirligi ve
onun uzantisi olan ézgirliikleri daha fazla sinirlayan ve hatta yasaklayan
yasal diizenlemeler igin Anayasal dayanak tegkil edecegi ve uygulamada
da ettigi goriilmigtir. Nitekim, ifade Szgirligi aleyhine tiim yasal
diizenlemelerin ve siyasi parti kapatma kararlarimin anayasal dayanag
olarak bu madde bagrol oynamigtir. Bu nedenle, &zgiirlesme ve
demokratiklesme bakimindan bu madde de 13.madde kadar dnemlidir.
Bunun igindir ki, 2001 degigiklik paketinde Anayasa‘'mn l4.maddesi de
yeniden diizenlenmistir. l4.maddenin bu yeni dilizenlemesine gore,
"Anayasada yer alan hak ve hirriyetlerin higbiri, Devletin ilkesi ve
milletiyle béliinmez bitiinliigiinii bozmay: ve insan haklarmma dayanan
demockratik ve laik = Cumhuriyeti ortadan Lkaldirmay: amaglayan
faaliyetler bigimde kullamilamaz. Anayasa hikiimlerinden higbiri,
Devlete ve kisilere, Anayasayla taninan temel hak ve hiirriyetlerin yok
edilmesini veya Anayasada belirtilenden daha geniy sekilde
sinirlandirilmasini amaglayan bir faaliyette bulunmayr miimkin kilacak
sekilde yorumlanamaz. Bu hiikiimlere aykin faaliyette bulunanlar
hakkinda uygulanacak miieyyideler kanunla diizenlenir."

Hemen belirtelim ki, kapsam olarak yeni metin, eski metine oranla
daha kisa ve 6zlii niteliktedir. Eski metinde korunup da yeni metinde
korunmayan herhangi bir deger oldugu séylenemez’. Bununla birlikte,

eski metindeki "soyut kétiye kullanma amacil” yeni metinde "kétiye

3 OZBUDUN.Ergun., "2001 Anayasa Degigiklikleri", sh.4-5
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kullanmay1  amaglayan faaliyetlere" déniigtiritlerek, nisbeten
somutlastirilmaya galgilmistir. Faaliyet sozciigliniin kapsamina iligkin
olasi sorunlanm yukarida agiklamistik. Ancak, Anayasa'daki diger
degisikliklerle birlikte (6zellikle Baslangig ve 13.maddelerdeki) dikkate
alindiinda, bunun eyleme yénelik olmayan diigiince agiklamalariin
yasaklanmamasina katki saglayacagi ve bu yénde bir diger anayasal

dayanak olugturacag: soylenebilir.

Keza, yeni metinde, temel hak ve hiirriyetlerin, kigilerin yaﬁmda,

eskisinden farkli olarak "devlete karsi da korunmasi" énemli bir yenilik

sayilmahdir. Yeni metin, hem kapsam hem de ozgiirliklerin Devlete
kargi da korunmasi bakimindan AIHS'min IV.maddesiyle ve diger -

ulusaliistii belgelerle (Evrensel insan Haklar Bildirgesi md.30) daha
uyumludur.

4- Kigi Harriyeti ve Gavenligi

2001 degisiklik paketinde, Anayasa'nin 19.maddesinin 6. fikrasinda
yapilan degigiklikle, yakalanan veya tutuklanan kiginin, tutulma yerine
en yakin mahkemeye génderilmesi igin gerekli siire harig, hakim &niline
cikarilmasina kadar gegen siire, toplu olarak islenen suglarda en gok
onbesg giinden en g¢ok "dért gine" indirilmistir. Bilindigi tizere, ATHS
5.maddesiyle bu siireyi "makul bir siire" olarak tamimlarmg; ATHM
kararlariyla makul siirenin "dort giini agmamasi gerektigi" y6niinde
ictihat olugmug ve Tirkiye gozalti siirelerinin uzunlugu nedeniyle, bu
igtihada uymamaktan dolay: sézlesmeyi ihlal eden iilke olarak, defalarca
mahkum edilmistir. Béylece, bu degigiklikle gozalt siireleri bakimindan
Avrupa norm ve standartlanyla uyum saglanms olacaktir, Ayrica, gozalts
siirelerinin kisalmasinin iskence ve kéti muamelenin &nlenmesine
katkida bulunacagi da séylenebilir®.

19. maddenin 7. fikrasinda yapilan diger bir degi§ik]ikle de, kiginin
yakalandig veya tutuklandiginin yakinlarina "derhal bildirilmesi zorunlu

" 4 OZBUDUN,Ergun., "2001 Anayasa Degigiklikleri”, sh.4
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hale getirilmigtir", Fikramin eski metninde de bildirim yikimliligi
bulunmakla birlikte, "sorugturmanmin kapsam ve konusunun agifa
gikmasinin sakincalarinin gerektirdigi kesin zorunluluk halleri” bildirim
yikiimliliigiine "istisna" olabiliyordu. Yapilan degigiklikle bu istisna
hikiim kaldinilarak, yakinlara bildirme yilikiimlalagi mutlak hale

getirilmigtir.

5- Ozel Hayatin Gizliligi ve Korunmasi

2001 Anayasa degisikligi paketinde, 13.maddede yapilan yukarida
agikladigimiz degisgiklikle, genel siirlama sebepleri terk edilerek, her
hak ve dzgiirliigiin sadece kendi maddesinde gosterilen 6zel sebeplerle
sinirlanabildigi farkhilagmig-kademeli sisteme gegis, hak ve hirriyetlerin
dizenlendigi iigili maddelerde, bunlarn nitelifine uygun smirlama
.sebepleri konulmasi zorunlulugu yaratmugtir. Bu dogrultuda, ortak
ozellikleri nedeniyle, Anayasa'da "6zel hayatin gizliligi ve korunmasr”
baghg: altinda yeniden diizenlenen 20.maddedeki "6zel hayatin gizliligi",
21l.maddedeki "konut dokunulmazhgil" ve 22 maddedeki "haberlegme
hiirriyeti" bakimindan ortak sinirlama sebepleri, ortak koruma ve

yargisal givenceler konulmusgtur.

Bu yeni dizenlemeye gére, &zel hayatin gizliligi, konut
dokunulmazlifi ve haberlesme hiirriyeti yalmzea: "milli giivenlik, kamu
diizeni, su¢ iglenmesinin énlenmesi, genel saghk ve genel ahlakin
korunmas: veya bagkalarinin hak ve 6zgiirliklerinin korunmas:”
sebeplerinden biri veya birkagina bagl olarak sinirlanabilecektir. Keza,
bu hak ve §zgirliiklere, bu sebeplerin birine bagh olarak usuliine gére
verilmig hakim karar1 olmadikga, gecikmesinde sakinca bulunan hallerde
de kanunla yetkili kilnmig merciin yazih emri bulunmadikea,
dokunulamayacaktir. (Kimsenin istii, tzel kagitlan ve egyas1 aranamaz
ve bunlara el konulamaz; kimsenin konutuna girilemez ve arama

vapilamaz; haberlesme engellenemez ve gizliligine dokunulamaz).

Yeni dtizenleme ile bu hak ve ézgiirlitkklere oriak yargisal giivence
de getirilmistir, Buna gére, kanunla yetkili kilinmig merciin yazili emri

ile 6zel hayatin gizliligine, konut dokunulmazhifina, haberlegme
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hiirriyetine miidahale halinde, "yetkili merciin karart yirmidért saat
icinde gérevli hakimin onayma sunulur. Hakim, kararim (el koymadan
itibaren) lirksekiz saat iginde agiklar; aksi halde karar(el koyma)
kendiliginden kalkar.

Keza, yapilan bu degigiklikte, 6zel hayatin gizliligini diizenleyen
Anayasanin 20.maddesindeki, "Adli sorusturma ve kovusturmamn
gerektirdigi istisnalar sakhdir" hiikmii de, madde metninden

gikanlmgtir.

Ozel hayatin gizliligine iligkin olarak Anayasanin 20.,21. ve
22.maddelerinde konulan givenceler kugkusuz son derece clumludur.
Bu konuda uygulamada kargilasilabilecek olan en énemli sorunlardan
biri, aramanin veya elkoymamn ya da konuta miidahalenin ¢ok acil
oldugu durumlarda, kanunla yetkili kihnmig merciin yazih emrini elde

etmedeki zorluktur.

6- Yerlesme ve Seyahat Hiirriyeti
2001 depgisikliklerinde, Anayasa'nin 23 .maddesindeki, vatandaglarin

yurt digina gikma hiirriyetini simirlandirabilecek sebepler arasindan,
"ilkenin ekonomik durumu” sebebi gikanlmgtir. Béylece, artik, iilkenin
ekonomik durumu sebebine dayanarak yurt digina ¢ikma hirriyeti

sinirlandinlamayacaktir.

7- Diisiinceyi Agtklama ve Yayma Hiirriyeti

Degigiklik paketinde, Anayasa'min 26.maddesindeki ifade dzgiirlGgi
AllS'ye paralel olarak yeniden diizenlenmis; 13. maddedeki genel
smirlama sebeplerinin kaldirimas: nedeniyle "milli giivenlik, kamu
diizeni, kamu giivenligi, Cumhuriyet'in temel nitelikleri, devletin ulkesi
ve milletiyle béliinmez bitiinligil" maddenin ikinci fikrasindaki

simrlama sebeplerine eklenmistir.

Maddede yapilan asil 6nemli degigiklik, "Diistincelerin agiklanmast
ve yayllmasinda kanunla yasaklanmig olan herhangi bir dil kullanilamaz"
ciimlesivle baglayan tglincii fikranin madde metninden ¢ikarilmasidir.

ANAYASA
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Béylece, gerek i gerekse uluslararasi hukukta bir hayli elegtirilen, ifade
bzgirligii bakimindan bir demokrasi ayibi sayilabilecek bu hikim
nihayet Anayasadan gikarilmugtir. Gergi, 12 Eyliil rejiminde gikarilan,
"Tiirkg-eden Bagka Dillerle Yapilacak Yayinlar Hakkinda Kanun"un
1991'de kaldiriimasindan bu yana, kanunla yasaklanmig bir dil yoktu.
Ancak, Anayasa'daki bu hiikim bu tir yasaklarin dayanagim
olugturuyordu.

Ote yandan, bu degigiklikle, Anayasa'ya Kiirtge ve diger yerel
dillerin dgretim ve &grenimi ile bu dillerde radyo ve televizyon yaynlari
hakkinda giivence olugturacak yeni bir hiikiim konulmug degildir; ama
artik yasak da yoktur. Nitekim, Anayasa'daki bu degigikliklere paralel
olarak ¢ikanlan ve kamuoyunda uyum yasasi olarak adlandirilan.
3/8/2002 tarih ve 4771 sayil "Cesitli Kanunlarda Degigiklik Yapilmasina.
iligkin Kanunu'nun 11. maddesiyle, Tirk vatandaglarinin gunlik
yasamlarinda gelencksel olarak kullandiklan farkl dil ve lehgelerinin
égrenilmesi ve ogretilmesine olanak saglanmigtir. Keza, aym Kanunun
8.maddesi ile 3984 sayih Radyo ve Televizyonlarin Kurulug ve Yayinlari
Hakkinda Kanun'da yapilan degigiklikle de Tiirk vatandaglarinin ginlik
yasamlarinda geleneksel olarak kullandiklani farkh dil ve lehgelerde:

yayin serbestisi getirilmigtir.

8- Basin Harriyeti

2001 degisikliklerinde, Anayasa'nin "Basin Hiirriyetini" diizenleyer
28.maddesinde yapilan degisiklik, yukanda agikladigimiz 26.maddedeki
degigiklige paralel gekilde, "kanunla yasaklanmig olan herhangi bir dilde
yayim yapilamaz" hikkmiinii igeren ikinci fikranin  yiirirlikten

kaldirilmasindan ibarettir.

9. Kamu Tiizel Kisilerinin Elindeki Basin Dis1 Kitle Haberlesme
Araclarindan Yararlanma Hakla

Anayasamin  bu hakki diizenleyen 31 .maddesinde yapilan
depisiklikle, degigiklik paketinde 13.maddedeki genel simrlama
sebeplerinin kaldirilmasina paralel olarak, bu hakkin nitelifine uygun
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6zel simirlama sebeplerini kapsar igerikte maddenin ikinci fikras:
yeniden diizenlenmigtir. Bu yeni diizenlemeye gére, "kanun, milli
gavenlik, kamu diizeni, genel ahlak ve saghgn korunmasi sebepleri
disinda, halkin bu araglarla haber almasini, digiince ve kanaatlere
ulagmasini ve kamuoyunun serbestge olugmasimi engelleyen kayitlar

koyamaz".

10- Dernek Kurma Hiirriyeti

Dernek kurma hiirriyetine iliskin asil katihimeci, Szgirlikei ve
koruyucu yenilikler, Anayasa'da 4121 sayih Kanunla yapilan 1995
depisiklik paketinde yapilmigtir. 2001'de Anayasa'min dernek kurma
hiirriyetini diizenleyen 33.maddesinde yapilan degigiklik esas itibariyla,
degisiklik paketinde 13.maddedeki genel smmrlama sebeplerinin
kaldirilmast nedeniyle, bu hakkin niteligine uygun ozel sinirlama
sebeplerinin madde metnine konulmasi ve dernek iiyeligi hiirriyetinin de
anayasal giivenceye alinmasindan ibarettir. Maddenin yeniden
diizenlenen 3.fikrasma gore, "Dernek kurma hiirriyeti ancak, milli
guivenlik, kamu diizeni, sug iglenmesinin énlenmesi, genel saglik ve genel
ahlak ile bagkalarinin hirriyetlerinin korunmas: sebepleriyle ve kanunla

sinirlanabilir”,

Keza, maddenin birinci fikrasindaki, "Herkes, o6nceden izin
almaksizin dernek kurma hakkina sahiptir" geklindeki diizenleme,
"Herkes 6nceden izin almaksizin dernek kurma ve bunlara iiye olma ya
da iyelikten qikma hirriyetine sahiptir" gekline doniigtiirilerek, tiyelik
hiirriyeti ayrica anayasal gilvenceye ahnmgtir.

11- Toplant1 ve Gésteri Yuruytsia Dizenleme Haklka

2001 degisiklik paketinde, tiimiiyle yeniden diizenlenen haklardan
biri de Anayasa'min 34.maddesindeki toplanti ve gosteri yiirliylgu
diizenleme hakkidir. Bu maddede yapilan ilk énemli yenilik, degigiklik
paketinde 13.maddedeki genel simirlama sebeplerinin kaldinlmasi
nedeniyle, bu hakkin niteligine uygun &zel simrlama sebeplerinin madde
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metnine konulmas: geklindedir. Maddenin yeniden dlizenlenen ikinci
fikrasina gére, "Toplant: ve gdsteri yuriyigi hakk ancak, milli giivenlik,
kamu diizeni, sug iglenmesinin &nlenmesi, genel saghfin ve genel
ahlakin veya bagkalarinin hak ve dzgiirliiklerinin korunmasi amaciyla ve

kanunla sinirlanabilir”.

Maddenin yeni diizenlemesinde, eski metinde bulunan "yer ve
gizergah tespitine" iligkin ikinci fikra ile "belli durumlarda bir toplanti
veya gosteri ylirliytigiiniin yasaklanabilmesine veya ertel nebilmesine”
iliskin dérdiinci fikra hitkmi ve "Dernekler, vakiflar, sendikalar ve kamu
kurumu niteligindeki meslek kurutusglar: kendi konu ve amaglari diginda
toplanti ve gosteri yiriiyligleri diizenleyemezler” geklindeki beginci

fikras1 madde metninde gikarlmigtir.

Béylece, bu yeni diizenleme, kamu otoritelerinin toplanti ve gosteri
yuriyisi hakkinin Oziine dokunabilecek miidahalelerini
engelleyebilecegi gibi; sivil toplum kuruluglarinin dayamigma ve siyasal
etkinliklerini gii¢lendirme yoniinde de katki saglayacaktir. Dolayisiyla,
2001 degisiklik paketiyle Anayasa'lun 34. maddesinde yapilan degisiklik,
katihmcihk, 6zgiirlesme ve demokratiklegme bakimindan &nemli

yeniliklerden biridir.

12- Hak Arama Hirriyeti:

2001 degisiklik paketinde Anayasa'min bu hakki diizenleyen 36.
maddesinde yapilan degigiklik, "adil yargilanma” hakkimin da madde
metnine eklenmesinden ibarettir. Béylece madde metni AIHS ile daha

uyumlu hale getirilmigtir.

13- Sug ve Cezalara Iliskin Esaslar:

2001 degisikliklerinde, Anayasa'nin 38. maddesindeki sug ve cezalara
iliskin esaslara oénemli yenilikler eklenmigtir. Bunlardan en &nemlisi,
maddeye yedinci fikra olarak eklenen "Savag, gok yakin savag tehdidi ve
terér suglar: halleri disinda 6liim cezas: verilemez" hitkmiidir.

2001 Anayasa Degisiklikleri Uzerine Bir Defjerlendirme




Lehte ve aleyhte neler stylenirse séylensin, bugiin Avrupa kitas:
6lam cezasindan arindinlmig bir bélge haline gelmistir. AIlHS'yve Ek
6Nolu Protokol, "savag ya da yakin savag tehlikesi" diginda &him
cezasinin kaldirilmasimi éngérmektedir. Bugiin Avrupa Konseyi'ne iiye
iilkeler arasinda, Tirkive diginda bu protokolii imzalamayan ve 6liim
cezasinl mevzuatinda tutan higbir iilke kalmamigtir®. Kaldi ki, &éliim
cezas: hatas: giderilemez bir ceza oldugu gibi, cezalandirmadaki gagdag
amagclara da uygun diigmemektedir. Bu nedenlerle, Anayasaya konulan
bu hiikiimle 6liim cezasimin kapsaminin daraltilmig olmasi, kugkusuz
olumlu bir adimdir. Ancak, savag ya da yakin savag tehdidi disinda, terér
suglarinin da 8lilm cezas: kapsaminda tutulmasi, yukarida igaret edildigi
iizere ne 6'Nolu Protokoile ne de Avrupa Konseyine iye iilkelerin
mevzuatlariyla bagdagmamaktadir. Dolayisiyla, bu degisiklik olumlu bir
venilik olmakla birlikie, Avrupa normlarma uyum yoéniinden yetersiz

kalmigtir.

Bununla birlikte, Anayasa'ya gore terdr suglarindan da idam cezas:
verilebiliyor olmasi, terér suclarinda §liim cezas1 verilmesi gerektigi ya
da terdér suglarmma &8lim cezasi 6ngéren kanun hikidmlerinin
degistirilemeyecegi veya yiirtrlikten kaldirlamayacagt anlamina
gelmez. Anayasa bu diizenleme ile 6lim cezas1 verilemeyecek halleri
amir hiikiim olarak éngérmiig; 6lim cezas1 verilebilecek hallerde,
kanunla bu cezayi verip vermeme konusunu T.B.M.M.nin takdirine
birskmistir. Bu nedenle, Anayasamin &lim cezas1 verilebilecegini
belirledigi hallere iliskin olarak; Meclis'in 6lim cezas1 6ngérdigi kanun
hiikiimleri Anayasa'ya aykin diigmeyecegi gibi, Meclisin 6lim cezasi
ongérmediFi kanun hiikiimleri igin de Anayasa'ya aykinlk sorunu séz

konusu oimayacaktir.

Nitekim, Anayasamin bu hitkmii uyarinca, 3/8/2002 tarih ve 4771
Sayih "Gesitli Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Iliskin Kanun'la gegitli
kanunlardaki &lim cezasi 6ngéren hiikiimler miuebbet agir hapis
cezasina doniistiriiliirker; sadece "savas ve ¢ok yakin savag tehdidi

5 OZBUDUN Ergun., "2001 Anayasa Degisiklikleri",sh.7
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hallerinde iglenmis suglar i¢in éngériillen” liim cezalar: sakh tutuimus,
"terér suglar: dahil" diger suglarla ilgili 6ngériilen 6lim cezalan miiebbet
agir hapse gevrilmistir. Boylece, bu kanunla terdr suglarma iligkin 6liim
cezalar da kaldirilmak suretiyle, bu konuda Avrupa normlariyla uyum

saglanmig olmaktadir.

Ayni maddeye eklenen 8. ve 9. fikralarla, iki yeni ilke daha Anayasa
metnine girmistir. Bunlar, "Kanuna aykir olarak elde edilmis bulgular,
delil olarak kabul edilemez" ve hi¢ kimse, yalmzca sézlegmeden dogan
bir yiikamliliigi yerine getirmemesinden dolay: ozgiirliigiinden
ahkonulamaz" ilkeleridir. Bunlardan birincisi zaten hukuk sistemimizde
(CMUK) mevcuttur. ikincisi ise AIHS'ye ek 4 Nolu Protokol'den aynen
alinmgtir, (md.l)

14- Temel Hak ve Hiirriyetlerin Korunmas:

2001 degigikliklerinde, konuyu diizenleyen Anayasa'nin 40.
maddesine ikinci fikra olarak, "Devlet, iglemlerinde, ilgili kigilerin hangi
kanun yollar1 ve mercilere bagvuracagim ve sirelerini belirtmek
zorundadir" hiilkmii eklenmigtir. Bununla, Devlet iglemlerine kars:
kigilerin sahip olduklar: haklar1 ile bunlann siresinde ve dogru
kullamimasinda bilgilendirilmelerinin amaglandig: agiktir.

15- 12 Eylil Donemi Tasarruflarina Kargi Anayasa Yargisi
Yolunun A¢ilmasi

Kanimizca, 2001 Anayasa degisikligi paketindeki belki de en 6nemli
yenilik, Anayasa'nin Gegici 15. maddesinin, Ggiinct fikrasindaki, "Bu
dénem (12 Eyliil 1980 - 7 Aralik 1983 ) iginde gikarilan kanunlar, kanun
hitkmiinde kararnameler ile 2324 sayih Anayasa Diizeni Hakkinda
Kanun uyarinca alinan karar ve tasarruflarin Anayasa'ya aykirihig iddia
edilemez” hiikmiintin madde metninden ¢ikarilarak, 12 Eyliil
tasarruflarina karsi Anayasa yargis1 yolunun agilmg olmasidir. Béylece,
Tiirkiye, Anayasa'min 2. maddesindeki " hukuk devleti® ve 11
maddesindeki "Anayasa'nin istiinligii ve baglayicithigr” ilkesine agikga
ters diigen bu garabetten nihayet kurtulmusg oldu.

?
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Ancak, 12 Eyliil rejiminin miras1 Anayasa'ya aykin unsurlarin bir an
6nce ayiklanmasi bé.klmlndan, Anayasa'yva uygunluk denetiminin
harekete gegirilmesi sadece itiraz yoluna birakilmayip; Anayasa'da
belirlenecek bir siire iginde ilgililere iptal davasi agma yolunun da
devreye sokulmasi, daha isabetli olurdu®.

DEGERLENDIRME

2001 Anayasa degisikligi paketindeki bazi degisiklikleri kisaca
gézden pgegirdikten sonra, bunun, 1982 Anayasa'sinda yapilan en
kapsamh degisiklik olarak; ézgiirlikkler alaninin geniglemest, demokrasi
ve hukuk devletinin daha igler hale gelmesi bakimindan 6nemii ve
olumlu bir adim oldugunu gérmekteyiz. Boylesi bir adimmn,
Parlamento'da béliinmiis bir siyasi parti yapilanmasinin oldugu bir
dénemde, partiler arasi bilyiik bir uzlagma ile atilmug olmasi1 daha

anlamly, ileriye déniik umut ve cesaret vericidir. '

Ozgurliklerin, demokrasinin ve hukuk devletinin daha etkin
kilnmas1 igin Anayasa'da bagkaca degigikliklerin de yapilmas:
gerekmektedir. Ayrica, 2001 degisikliklerinin bu olumlu yoniiniin
yaninda, uygulamada yaratmasi muhtemel sorunlar da vardir. Simdi,
énce bu sorunlarn snemli bazlan ile ¢bziim Onerilerine deginelim,
sonra da Anayasa'da oncelikle yapilmas: gereken degisiklikleri dzetle

siralayalim.

A- Hemen belirtmeliyiz ki, anayasal sistem kendi i¢inde bir tutarhk
ve biitiinliik gosterir. Bepenelim, begenmeyelim 1982 Anayasasimin da
kendi iginde bir butiinliigi vardir. Yapacafimiz kékli degisikliklerle,
Anayasa'da yer alan belirli bir sistemi kaldirmaya karar verdigimiz
zaman, onun yerine, yapmak istedigimiz degisiklige uygun, ig tutarhg ve
bitiinlipii olan, yeni bir sistem getirmek zorundayiz. Aksi takdirde
tutarsiz sonuglarin dogmas1 kagimlmaz olur. 2001 Anayasa degigiklikleri
béyle olmugtur. Koklii degigiklikler yapilmigtir; ancak, bu degigikliklerin

6 OZBUDUN Ergun., "2001 Anayasa Degigiklikleri", sh.13
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gercktirdigi i¢ tutarhlik Anayasa'min biitiiniine yansitilmadif: ve buna
uygun yeni bir sisteme gegilmedigi igin, yeni sorunlar ve buna bagh

olarak da yeni tartigmalar giindeme gelmistir’.

Yukarida acgiklandigi tizere, 2001 Anayasa degigiklifinde goze
gérpan reform sayilabilecek en radikal yenilik, Anayasa'min 13.
maddesinde yapilan degisiklikle genel sinirlama sisteminin kaldirilmig
olmasidir. Bilindigi gibi, Anayasa'nin degisiklik 6ncesi metni tiim temel
hak ve ézgiirliikler i¢in gegerli genel simirlama sebepleri igeriyordu. Tim
temel hak ve ozgiirlikkler burada sayilan dokuz genel simirlama
sebebinden biri veya birkagiyla sinmirlanabiliyordu. Delayisiyla, simirlama
sebebi olmayan hi¢bir temel hak ve ézgiirliik yoktu. Ayrica, birgok hak ve
dzgirligin dizenlendigi ilgili maddesinde, o hak ve ézgiirlik igin &zel
sinirlama sebepleri gésterilmigti. Bu hak ve &ézgarlikler, 13. maddede
sayilan genel simirlama sebeplerinin yaminda, diizenlendikleri maddede
sayilan 6zel sebeplerle de sinirlanabiliyordu.

2001 degisikliklerinde Anayasa’nin 13. maddesinde yapilan kéklii
degisiklikle ise, genel simirlama sebeplerinin tamam: bu maddeden
gikarilmig; temel hak ve ozgirliklerin "yalnizca ilgili maddelerinde
belirtilen sebeplere bagh olarak” sinirlanabilecegi ilkesi dngériilmiisgtiir,
Ancak, ‘bu yeni anlayig ve yaklasim aym zamanda bir sistem
degisikligidir. Bunun adi da "genel sinirlama sisteminden farkhlagrmg

kademeli sistem”e gegistir..

Smirlamanin her temel hak wve o6zgirlik igin farkhlagmas:1 ve
kademeli bir nitelik kazanmasi, her bir temel hak ve &zgirligiin
korudugu nesnel yagam alaminin farkh olmasindan kaynaklanir. Bu
farkhihf siyasal, sesyal, kiiltiirel ve tarihsel fakiérler belirler. Her temel
hak ve é&zgiirlik nesnel igerikleri ve koruma alanlari ile sinirh bir
kullanima cevaz verir. Hak ve 6zgiirlik korunan bu nesnel alan iginde
vardir. Bu alanin diginda olanlar hak ve ézgirlik kavramma yabanci
kalir. Bu anlamda soyut ve igeriksiz bir ézgiirliik yoktur. Ote yandan,
toplumsal yasamda, hak ve o6zglrliklerin hep bir arada, birbiriyle

7 SAGLAM, Fazl, "2001 Yih Anayasa Degigikliginin.....", sh.l vd
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catismadan bang icinde kullanmilabilmesi igin, bunlarin nasil
kullanilacaginin  diizenlenmesi ve hatta bazen  smrlanmasi
kacinilmazdir. Ancak bu siirlamalar, her bir hak ve o&zgirligiin
korundugu nesnel yagam alanimin igerigi ve nitelifine uygun, bunlarin
toplumsal yasamda hep bir arada barg i¢inde kullamlmasi amacina

yonelik ve bununla sinirly, istisnai nitelikte olmahdir,

Béyle bir sistem degigikliginde, tutarh, uyumlu ve biitincil
olabilmek bakimindan, Anayasa'da yer alan biitiin temel hak ve
dzgirliiklerin tek tek godzden gegirilmesi ve her bir temel hak ve
dzgirliigiin diizenlendigi ilgili maddesine, ¢ temel hak ve 6zgirligin
korudugu nesnel yasam alaminin igerigi ve nitelifine uygun sinirlama
sebepleri konulmas: gerekirdi. iste, 2001 degisikliginin en biyik eksigi
bunun biitiin olarak degil, baz1 hak ve &zgurlikler igin, yani kismen
yapilmasidir. Bu da dogal olarak, bu dogrultuda degisiklik yapilmayan
temel hak ve 6&zgiirlilkler balkumundan belirsizliklere, bogluklara ve
dolayisiyla da temel hak ve ézgiirliikklerin simirlanmas: sisteminde

tutarsizliklara yol agmugtir.
Birkag 6rnek vermek gerekirse®;

a) Yerlesme ve seyahat hiirriyeti - genel saghgin korunmas: -

karantina 6rnegi

Anayasa'min yerlesme ve seyahat hurriyetini diizenleyen 23.
maddesine gére. " herkes, yerlesme ve seyahat hiirriyetine sahiptir.
Yerlesme hiirriyeti, su¢ islenmesini dnlemek, sosyal ve ekonomik
gelismeyi saglamak, saglikll ve diizenli kentlesmeyi gergeklegtirmek ve
kamu mallarini korumak; Seyahat hiirriyeti, sug sorugturma ve
kovugturmas: sebebiyle ve sug iglenmesini dnlemek amaglariyla kanunla

smrlanabilir.”

Goriilldiigii izere, yerlesme ve seyahat ozgurligini smirlama
sebepleri arasinda "genel saghgin korunmas1” sebebi bulunmamaktadir.
Degisiklik o6ncesi Anayasa'min 13. maddesindeki genel simirlama

3 Bu ornekler ve ayrintih degerlendirme igin blkez. SAGLAM, Fazl, "2001 Anayasa
Degigikliginin..", sh.4-6
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sebepleri arasinda "genel saghgin korunmas". da vardi ve buna
dayanarak smirlama yapilabiliyordu. 2001 degigikliklerinde 13.
maddeden genel sinirlama sebepleri gikarilirken, yerlegme ve seyahat
dzgiirligiini  dizenleyen 23. maddeki sinirlama sebeplerine "genel
saghgin korunmasi' da eklenmeli idi. Bu durum kargisinda, bir bdlgede
salgin hastabk ¢iktiginda bunu énlemek igin o bélgeyi karantina altina
almanin anayasal dayanag ne olacaktir. Ayni durum.yangm, ingaat

tehlikesi hallerinde de séz konusu olabilir.

b) Caligma ve sézlegme hiirriyeti - genel ahlakin, kamu diizeninin,
kamu yararimn korunmasi - BK md.20, MK md. 23

Anayasamin galigma ve sbzlesme hiirriyetini diizenleyen 48.
maddesine gére, "Herkes diledigi alanda galigma ve s6zlegme hiirriyetine

sahiptir. Ozel tegebbiisler kurmak serbesttir.”

Gorildiigh gibi, 48. maddede sdzlegme hirriyetini sinirlayan higbir
sebep bulunmamaktadir. 13. maddedeki genel sinirlama sebepleri de
kalktigina gore, Borglar Kanunu'nun 20. maddesinde yer alan, "Bir
stzlesmenin konusu........ veya ahlaka aykin ise, o sézlegme batildir"
hitkmi anayasaya aykiri m1 sayillacaktir. Aym sekilde, Medeni Kanun'un
23. maddesindeki "kimse hiirriyetini.....ve umumi adaba aykar bir gekilde

sinirlayamaz”

hitkmiine aykirn bir sézlesme artik Anayasa'’ya uygun mu
sayilacaktir? Bagkaca kanunlardan érnekler gogaltilabilir. Keza, 13.
maddedeki genel simirlama sebepleri kalktigina gére, kiginin istedigi
yerde kurban kesmesi, kamuya agk yerlerde sigara igilmesi gibi
davranmglar nasil énlenebilecektir?

Biitiin bu soru ve sorunlarin dogru ¢éziimii, kuskusuz, 6zgiirliiklerin
diizenlendigi ilgili maddelerine, kamu yarar1 veya genel ahlak ya da
kamu diizeni gibi, ilgili ézgirligin niteligine uygun smirlama sebebi
konulmas: olmahdir. Peki bunlar konuluncaya kadar sorun nasil
agilabilir. Ik akla gelen yol, &zgiirliiklerin kullanilmasinda pratik
uyusumdur. Ornek verdigimiz sorunlarin birgogunun ¢dzlimii
bakimindan, pratik uyusum testine sokabilecegimiz ideal hak,
Anayasa'nin 56. maddesinde diizenlenen "saglikh ve dengeli bir gevrede

206 | 2001 Anayasa Degisiklikleri Uzerine Bir Defjerfendirme




yagama hakki" olabilir. Bu madde hitkmiine gore, " herkes, saghkh ve
dengeli bir ¢evrede yasama hakkina sahiptir. Cevreyi geligtirmek, ¢evre
saghgim korumak ve ¢evre kirlenmesini &nlemek devletin ve
vatandaglarin  édevidir” Bu hakla pratik uyusum, yukardaki
6rneklerden karantina uygulama, istenilen yerde kurban kesme, kapah

yerde sigara igme gibi sorunlarin ¢éziimiinde Anayasal dayanak olabilir.

Keza, Anayasa'nin 5. maddesindeki, Devletin, "insamin maddi ve
manevi varhgimn gelismesi igin gerekli sartlan hazirlama” gorevi de
genel ahlaka aykir sézlesme ve uygulamalara kargi anayasal dayanak

olugturabilir.

Nihayet, bir bagka ¢oziim yolu da, bu gekilde kullamimlarn, séz
konusu hak ve ézgiirliigiin dogal kullamm bigimi olmadigindan, bunlarin
nesnel koruma alanina girmeyecegi yaklagimidir.

B- Anayasa'da éncelikle yapilmasi gereken diger degisiklikler ise
ozetle soyle siralanabilir:

Anayasamin 76. maddesindeki "affa ugramg olsalar bile" ifadesi,
milletvekili secilebilme yeterlilifine iligkin siyasi haklar1 siiresiz hale
getirmektedir. Bu durum genel affin tim dinyada kabul goren etki ve
sonuclarina ters distiiga gibi, siyasi yasaklarda bir siire sinirlamasi
olmamasi, Anayasa'nin 13. maddesindeki ilkelerle de gelismektedir. Bu
nedenle, 76. maddedeki "affa uframig olsalar bile" ifadesi metinden
gtkarlmah, buradaki siyasi yasaklara mahkumiyete uygun siireler
konulmaldir. Bu konuda, 2001 Anayasa degigiklik paketinde, partiler
arasi uzlagma komisyonu tarafindan kabul edilip, Meclisge reddedilen 76.
maddeye iligkin degisiklik énerisi, son derece yetersizdir. Yolsuzluklarin
siyasi uzantilarim g¢oézmek, siyasette kirlilifi oOnlemek, siyaset ve
siyasetciye itibar ve giliven kazandirmak bakimindan, Anayasa'min 83.
maddesindeki yasama dokunulmazhgina iligkin  korumalardan;
milletvekilinin Meclis'te fiziki varhgim saglamaya yonelik olan,
"tutulamaz,- tutuklanamaz ve hapsedilemez” korumalan muhafaza
edilerek, bunlar disindaki " sorgulanamaz ve yargilanamaz" korumalan
kaldirilmalidir. (Fransa ve Italya érneklerinde oldugu gibi). Boylece, hem
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yasama dokunulmazligi kurumunun asil amacina uygun iglevini
siirdiirmesi, hem de yargi yolunun agilmasi miimkiin olacaktir. 2001
Anayasa degigikligi paketinde, partiler arasi uzlagma komisyonunca
kabul edilip, Meclis tarafindan reddedilen 83. maddeye iligkin degisiklik

éneri, sorunu ¢bzmekten cok uzaktir.

Keza, yukarida agilandigi tlizere, Anayasamin 100. maddesinde
yapilacak degisiklikle de, bakanlarin gérevleri ile ilgili suglardan dolay:
yapilacak Meclis sorugturmasinda, sorugturma komisyonu gérevi yargl
mercilerine verilerek (italya 6rneginde oldugu gibi), Meclis sorugturmas:

kurumu igler hale getirilmelidir.

Hukuk devleti ve hukukun Gstiinliigii dendiginde "yénetenlerin her
tiirlii iglem ve eylemlerinin yarg: denetimine tabi oldugu devlet” anlagilir.
Dolayisiyla, ne kadar ¢ok eylem ve iglem yargi denetiminden bagigik
tutulursa o slgiide hukuk devletinden uzaklasilmig olur. Kugkusuz, baz
islemlerin 6zelligi, bu islemlerde yetkili organlarin takdir yetkisinin genig
tutulmasini ve dolayisiyla bu islemlere iligkin yargi denetiminin
sinirlandimlmasimi  gerektirebilir; ancak, biitiindyle yargisal denetim
d1§m.a gikarmak hukuk devleti ilkesi ile bagdagmaz. Bu nedenle,
Anayasamin 105, 125, 148. ve 159. maddelerinde yapilacak
degigikliklerle, Cumhurbagkani'min tek bagina yapacag iglemlere,
Yiksek Askeri Sura kararlarina, olaganiistii KHK'lere ve Hakimler ve
Savcilar Yiiksek Kurulu kararlarina karg: yarg: yolu agilmalidir. ATHM
tarafindan denectlenen bu iglemlere karsi ulusal yargi yollarim
esirgemenin mantig1 olmadif1 gibi; boylece insan haklari ihlallerinden
dogan magduriyetlerin biiyitk kismi kendi i¢imizde kargilanmig olacaktir.
Bu, kuskusuz, Tiirkiye'nin insan haklan karnesinle de iyilegme ydniinde

yansiyacaktir.

insan haklari, demokrasi ve hukuk devletini- kurumsallagtirip etkin
kilmak bakimindan, Anayasa'da yapilacak degigiklikler kadar, uyum
yasalar: ile bunlarin yasama gegirilmesi de 6nemlidir. Bu yasalarin
énemli bir kismi yakin ge¢migte gikarilmig, bir kism: da TBMM'nin
glindemindedir. Ancak, yirirlitkkteki insan haklan, demokrasi ve hukuk
devleti ilkeleri ile gelisen yasalarin biiyiik bir gogunlugu 12 Eylil dénemi
iiriini olup kapsami da bir hayli genistir; esasen sorunlarin biiyiik bir

208 | 2001 Anayasa Dedigiklikleri Uzerine Bir Degertendirme




kisma bu yasalardan kaynaklanmaktadir. Bu nedenle, Tirk hukukunda
insan haklarini, demokrasiyi ve hukuk devletini etkin kilmay
gabuklastirmak bakimindan, TBMM'nin yaninda, Anayasa yargist
kanaliyla da bu yasalan ayiklama imkanini genisgletilmek igin, "Anayasa
sikayeli" yolu agiimahdir. Bu, kugkusuz, Anayasa Mahkemesi'nin zaten
yogun olan ig yiikiinii daha da artiracaktir. Anayasa Mahkemesi'nin daha
hizh ve etkin calismasin: saglamak igin de, Federal Almanya &rneginde
oldugu gibi daireler geklinde yeniden yapilandirilmahidir.

OTURUM BASKANI- Tegekkiirler Sayim Yenisey.
Bir de Avrupa’daki ydniinii gériirsek, daha iyi kargilagtirma imkam
buluruz.

Buyurun Saym Hocam.
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Doc. Dr. OSMAN DOGRU

Tesekkiir ederim Sayin Bagkan.

Sayin Yenisey'in anlattig1 arama konusunda ben de kiiglik bir olay
anlatip bir soru sormak istiyorum: Birka¢ hafta énce Diyarbakir'da
Diyarbakir Barosu'nun diizenledigi bir seminerden doniiyorduk.
Havaalaninda ucgaga girmeden énce polis memuru herhangi bir kimlik
sormadan {lizerimi aramak istedi. “Tabii arayabilirsiniz, fakat aletle
arayabilir misiniz?” dedim. “Bizde alet yok, elle aramak zorundayim”
dedi. “Elle arayamazsimiz” dedim. “Ararim” dedi. Ben de bagka bir gey
séylemeden ve ucagi geciktirmemek diigiincesiyle; “buyurun, o zaman
arayin” dedim. Cok rahatsiz olmustum. Acaba buna karg: yargisal bir yol
var m1?

Prof. Dr. FERIDUN YENISEY- Bu tir yoklama suretli
denetlemelere arama denilmiyor, bu “stop end frisk” olarak gegiyor
doktrinde. Yani sadece iistiinden sivazlayarak yapilan yoklamalar arama
kategorisine girmiyor, onun igin hakim kararim almaya ihtiyag yok.

Dog¢. Dr. OSMAN DOGRU- Hakim kararina ihtiyac yok; o zaman
caddede de aym gekilde aranabiliriz, belki bagka bir yerde de. Bu noktay:
belirtmek istedim.

Ben, Insan Haklam Avrupa Sbézlesmesi'nin 5. maddesinde
diizenlenmis olan kigi ézgiirliigii ve giivenligi hakk: Gizerinde durmaya
calisacagim. Bu maddedeki hak ve o&zgiirlikler, Anayasamin 19,
maddesinde paralel bir gekilde yer almakta.

Kisi dzgirligi ve giivenligt hakkinin en azindan diger iki ayr1 hakka
daha temas ettigini belirtmek durumundayim. Bir tanesi, Stzlesme’nin
3. maddesindeki igkence, insanlk disi ve onur kirici muamele yasag,
ikincisi de 6. maddedeki adil yargilanma hakki. Ancak bizim kenumuz
sadece kigi dzgirligi; kiginin ézgiirligiinden yoksun birakildifi anda
kendisine ne yapildig1 degil, sadece dzgiirlitk hakki {izerinde duruyoruz.,




Ozgarlik kisitlamas:: Insan Haklarn Avrupa Mahkemesi Kisi
bzglirliginin kisitlanmasim, kiginin fiziksel ozgirliginin kisitlanmas:
seklinde anliyor. Yani klasik anlamda kisi ozgiirliiginin kisitlanmasi,
kilit altinda tutulmaktir. Ancak Mahkeme, Guzzardi davasinda mafya
iiyesi oldugundan kuskulanildig i¢in 50 km?®lik adada zorunlu ikamete
tabi tutulan fakat sadece 800 metre ¢aph bir alanda serbestge dolagabilen
bagvurucunun bu gekilde tutulmasim dzgiirlik hakkina bir miidahale
olarak gérmiistiir. O halde Mahkeme'ye gore ozgiirligin kisitlanmg
olmasi i¢in mutlaka bir nezarethanede veya hapishanede tutulmak
gerekmiyor. Yine Mahkeme'nin asker kigilere verilen cgesitli disiplin
cezalar: baglaminda dzgiirliige miidahaleyi inceledigi bir dava, “Engel ve
Digerleri” davasidir. Ozetle Mahkeme, 6zgiirlige miidahalenin bulunup
bulunmadigim tespit ederken, kisinin iginde bulundugu somut kogullara
bakmakta, ozgirlige karsi tedbirin niteligi, stresi, normal yasam
iizerindeki etkileri ve uygulanma tarzi gibi gegitli faktérleri dikkate
almaktadir.

Kawitsiz kisitlama: Mahkeme'ye gore Sozlegme’nin 5. maddesinin
amacy, kisiyi keyfi olarak odzgirlikten yoksun birakmaya kars:
korumaktir, Mahkeme'nin Bulgaristan’a karst Anguelova kararinda
dedigi gibi, bir kimsenin gézaltinda tutuldugunun inkar edilmesi, 5.
maddede yer alan temel giivencelerin tiimiiyle reddedilmesi ve bu
maddenin en agir surette ihlali anlamina gelir. Gézaltinda tutmanin
tarihine, zamanina, yerine, tutulan kiginin adina, tutulma gerekgesine ve
tutma iglemi yapanin adina iligkin kayit bulunmamas: veya kayitlarin
degistirilmesi, 5. maddenin amaciyla ve hukukilik sartiyla bagdagmaz.
Mahkeme'ye gére gozaltina aliman kimsenin kimligine iligkin tereddiit
bulunmasi halinde yasal bir tutma emir bulunmaksizin kimligi
belirleninceye kadar tutulabilecegini séylemek, gézalt1 inkarlarina imkan
vermek anlamina gelir. Gézaltinda kayiplara kargi “kayitsiz 6zgirlikten

yoksun birakma yasagi”nin biiyiik énemi vardir.

Ozgiirlige midahalenin hukukilegmesi igin kayit altina alma
yetmez: Sézlesme’nin 5. maddesinin 1. fikramn ikinci ciimlesindeki
“Asagidaki haller diginda ve hukukun ongordigi bir usule uyulmadikga
hi¢ kimse ozgirliginden yoksun birakilamaz” ifadesi hukukiligin

glivencesini saglamaktadir.
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Sebepsiz kasitlama: - S6zlesme’de olmayan ama i¢ hukukta yer alan
bir yasal sebebe dayanilarak yapilan &zgirlitk kisitlamas1 Sézlesme’yi
ihlal eder. Mahkeme, Engel ve Digerleri kararinda, Hollanda askeri
disiplin hiikiimleri geregince komutan emriyle verilen iki giinliik oda
hapsi cezasinn, 5. maddenin 1. fikrasinda 6ng6r1‘jlen megru kisitlama
sebeplerinden birine girmedige gerekgesiyle Sozlesme’yi ihlal ettigi
sonucuna varmigtir, Hollanda ig hukukunda gerekli degigiklikler:
yaprugtir. 1982 Anayasasinin 38. maddesinin 11. fikrasina goére “Idare,
kigi hurriyetinin  Jasitlonmast  sonucunu dégumn bir miieyyide
uygulayamaz. Silahl kuvvetlerin i¢ diizeni bakymandan bu hitkme kanunla
istisnalar getirilebilir.” Buna gore askeri disiplin hukukumuzda oda
hapsi cezalan verilebilmektedir. insan Haklamn Mahkemesi 6niinde
Tiirkiye aleyhine 21 giinliik oda hapsi cezasimin uygulandig1 bir dava
(Daric1) halen devam etmektedir.

- Sézlesme'de ve i¢ hukukta dayanag bulunmayan bir ézgirlik
kisitlamas: da Sézlegme’yi ihlal eder. Geg saliverme olgusu bunun tipik
drnegidir, Mahkeme Labita kararinda, tutuklu bagvurucunun beraat
ettigi gece 22.00 biten durugmadan ceza evine gétiiriilditkten sonra iglem
yapacak gérevlinin bulunmamasi nedeniyle sabaha kadar tutulmasim
sebepsiz bir tutma olarak gdrmiiy ve Soézlesme’nin 5. maddesinin
hukukilik ydniinden ihlal edildigi sonucuna varmugtir. O halde gérevli
veya ara¢ veya yeterli maddi imkamin bulunmamas: gibi nedenlerle
sahivermenin geciktirilmesi 5. maddenin 1. fikrasim ihlal edecektir.

Usulsiiz kasitlama: - I¢ hukukta 8zgiirliik kisitlamast igin éngériilen
usule aykiri bir bigimde tutma da S&zlesme'yi ihlal eder. Van der Leer
kararinda Mahkeme, bagvurucunun akil hastanesinde tedavi igin 6 ay
slireyle tutulmasina karar veren yargicin bagvurucuyu gdrmeden ve
dinlemeden karar vermesinde ig hukuka aykinihik tespit etmis ve bu

nedenle Sdzlesme’nin de ihlal edildigi socnucuna varmgtir.

- Belirli bir 6zgi'1r11'ik. kisitlamasi ig¢in i¢ hukukta hi¢ bir usuliin
dngérilmemis olmasi ve bdylece bir kimsenin usulsiiz bir sekilde
tutulmasi, tabi ki Sézlesme’yi ihlal edecektir. Amuur kararinda
Mahkeme, sahte pasaportla Fransa'ya giren ve sifinma isteyen Somali
vatandagi bagvurucuyu bir avukatla gorigtiirmek igin 15 giin, hakim
dniine gikarmak igin 20 giin bekleyen Fransa’'min bu tiir dzglrlik




kisitlamalarim diizenleyen bir mevzuatinin bulunmadigim tespit etmig
ve Sézlesme’nin ihlal edildigi sonucuna varmgtir. Daha sonra Fransa bu

konuda bir diizenleme yapmigtir.

Amaca aykin kasitlama; Bir ézgiirlik kisitlamasina Sézlegme’nin 5.
maddesinin 1. fikrasinda yer alan mesru 6zgurlikten yoksun birakma
sebeplerinden birinin uygulanabilir olmas: da yetmez. Her bir olaydaki
kisitlamanin ilgili bent igindeki hukukilik gartina uygun olmasa, yani ilgili
bentte éngériillen amaci tagimas: gerekir. Buna gbre drnegin:

- Mahkeme Tsirlis ve Kolumpos kararinda, taminmig dinlerin
temsilcilerini askerlik hizmetinden muaf tutan 1988 tarihli bir yasa ile

Yehova Sahitligini taninmig bir din olarak kabul eden 1975 tarihli bir.

Yiiksek Idare Mahkemesi karari bulunmasina ragmen, askerlik yapma-
yan Yehova $Sahidi bagvurucularin 12 ve 13 ay gibi hapis cezalarina
mahkum edilmelerini, Sézlegme’nin 5. maddesinin 1. fikrasinim (a) bendi
icindeki hukuka uygun olarak hapsedilme gartina aykiri bulmusgtur.

- Mahkeme Lukanov katarinda, Bagshakan Yardimcilign déneminde
bagka iilkelere ¢ok digilk faizli kredi veya hibe veren Hiikiimet
kararlarinda imzas1 bulunan bagvurucunun 114 giin tutuklu kalmasina
yol acan sugun hi¢ bir unsurunun bu tip iglemlerde bulunan kisilerin
cezal sorumluluunu ima dahi etmedigi gerekgesiyle, Sozlegme'nin 5.
maddesinin 1. fikrasimin (c) bendindeki “sug iglediginden makul kusku
duyma tizerine hukuka uygun olarak tutma” sartina aykir1 bulmustur.

- - Mahkeme Bouamar kararinda, ¢ocuk mahkemesinde
yargilanmakta olan bagvurucunun Cocuk Mahkemeleri Kanunu'na gére

“bir kii¢iigii hemen kabul edecek bir kisi veya kurum bulunmasinda -

maddi imkansizlik olmas: halinde” 15 giinii gegmeyecek bir siire igin
tutukevinde ftutulmasina yetki veren hiikme dayanilarak bir yil iginde 9
defa ve toplam 129 giin tutukevinde tutulmasini, Sé6zlesme’nin 5.
maddesinin 1. fikrasinin (d) bendindeki kiigifiin egitim altinda 1slah

amacina aykir1 gérmiistir.

- Mahkeme Bozano kararinda, Italya’da sug¢ isledikten sonra
Fransa'ya kagan ve bu arada Italya’da giyabinda yargilanip verilen hapis
cezast kesinlesen bagvurucunun Italya’ya iadesi karari Fransiz
mahkemeleri tarafindan iptal edilmesine ragmen bagvurucuyu Italya'ya
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sinirdist edeceini bildigi Isvigre’ye stirdiyn etmek iizere dzgiirliginin
kisitlanmasini, Sézlesme’nin 5. maddesinin 1. fikrasinin (H) bendi i¢indeki

“hukuka uygun tutma” sartima aykir: gdrmistir.

O halde §zgirlik kisitlamasma kargn ilk giivence, kisitlamanin
“hukuki”ligidir.

Gozalt: Sézlesme™nin 5. maddesinin 1. fikrasimin bendlerinin iginde
yer alan mesru sebeplere uygun bir 6zgirlik ksitlamasi bulunup
bulunmadign  Insan Haklarmi  Avrupa Mahkemesi tarafindan
denetlenebilmektedir. Sézlesme’nin cezai sorugturma sirasinda bir
tedbir olarak gozalt1 ve tutuklama igin gerekli bir én sart olarak kabul
ettigi “makul kugku” (reasonable suspicion), ig hukukumuzda (Anayasa
md. 19, CMUK md. 104, PVSK md. 13/g, Yakalama ... Yonetmeligi)
“kuyvetli belirti, iz, emare, delil” gibi terimlerle karsilanmigtir.
Mahkeme’ye gére ig hukuktaki terim farkhlif: énemli degil, yeter ki
dzgiirliik kisitlamrken makul kugkunun aradig: standart yerine getirilmis
olsun. Mahkeme'nin Fox, Campbell ve Hartley kararinda dedigi gibi
makul kusgku, kisinin suglulugundan kugkulanmak igin “objektif bir
gozlemciyi ikna edebilecek kadar yeterli olay ve bilginin bulunmas1”m
gerektirmektedir. Mahkeme aym kriteri John Murray karari ile O’hara
kararinda uygulamigtir. Bu kararlardan g¢ikan sonuca gére, bir kimsenin
gbzaltinda bir siire tutulduktan sonra adli makamlar 6niine gikarilmadan
saliverilmis olmasi, gozaltina alma ve tutma sirasinda makul kugku
bulunmadigim kanmitlamaz; keyfi gzaltina almaya kargt gbzaltina alanin
sorumlulufunu ortadan kaldirmayacak ve gizli bilgiye dayanarak
gozaltina alan gorevliye muafiyet taminmayacak bir sistemin bulunmas
gereklidir,

Gozaltina alinan kimsenin bilgilendirilmesi: Gozaltna alinan
kimselerin haklarindan Dbirincisi, gézaltina alinma ve tutulma
sebepleriyle ilgili bilgilendirilme hakkidir (Sézlesme md. 5(2)). Mahkeme
Tiirkiye’ye karsi Dikme davasinda, kimliginin sahtelifinden.
kuskulanilarak gézaltina alinan ve daha sonra gétiirilldigi emniyet
biriminde yasa dist Dev-Sol tyeliginden sorgulanan bagvurucuya ilk
gozalt1 (sahte kimlik) ve sorgu sirasinda (orgiit tyeligi) verilen bilgileri
yeterli gérmustir. Bir bagka deyigle Mahkeme, ilk basta gok teknik ve
ayrintih bilgi verilmesini gerekli gsrmemektedir.




Azami gozalt siresi: Sézlegsme’nin 5. maddesinin 3. fikrasma gére
su¢ nedeniyle “.. gézaltina alinan veya tutulan bir kimse, derhal bir yargic
veya hukuken yarqilamae yetkisine sahip diger bir gérevlinin dniine
ctkamlir.” Gézaltina alinan bir kimse azami ne kadar stre yargisal bir
denetim olmadan tutulabilir? Yani azami gézalt: siiresi nedir?

insan Haklari Avrupa Mahkemesi’'nin Brogan ve Digerler kararinda
olagan hallerde 4 giin 6 saatlik gozalli siiresini “derhal” (promptly)
kavramina aykir1 gorilmugtiir. Halen olagan hallerde dort giinlitk azami
gdzalt siiresi normal karsilanmaktadir. Mahkeme Brannigan ve McBride
kararinda olaganiistii hallerde 7 ginliikk gézalti siiresini Sozlegme'ye
uygun bulmugtur. Ne var ki bu uygunluk, gozaltinda tutulan kiginin
“koruyuculardan yararlandirilmas1” sartina baghdir. Bu koruyucular,
gozaltinda avukatla gériisme, doktora muayene olma, aileye haber verme
ve gdézaltimn hukukiligine itiraz edebilme haklarini igermekiedir.
Brannigan ve McBride kararinda bagvurucunun bu koruyuculardan
yararlanabildigi, oysa Tirkiye’'ye karsi Aksoy davasinda 14 giin
incomminicado gdzalinda tutulan basvurucunun bu haklardan
yararlanmadif tespit edilmigti.

Tirk mevzuatinda yapilan degigiklikler, olagan hallerde ve
olaganiistii hallerde gézalti siirelerini Sézlegme standartlarma uygun
hale getirdigi gibi, koruyuculardan yararlanma imkanin da saglamstr.

Yargig oniine ¢karilma: Insan Haklar1 Avrupa Sézlesmesi
gézaltina alinmig olup da saliverilmeyen bir kimsenin “yargig veya
yargilama yetkisine sahip diger bir gérevlinin &niine cikarilmasi”m
gerektirmektedir (Md. 5(3)). Kisinin oniine cikarilan yargicin, gézalt
islemini biitiin yénlerden inceleme ve kiginin tutulmasinin devamina
veya salverilmesine karar verme yetkisine sahip bir yargig olmasi
gerekir,

Ceza Usul Kanununun 128. maddesinde sug iglediginden
kugkulanildiz: igin gdzaltina alinan ve salhverilmeyen kiginin “sulh
hakimi éntine” (24 saat iginde) gtkarilmasim dngérmektedir. Gézaltindan
tutuklama talebiyle sulh hakiminin 6niine getirilen bu kiginin
durumunun her yéniiyle incelenecegi, sug igledigine dair makul kugku
(veya kuvvetli belirti) bulunup bulunmadifi ve tutuklama i¢in CMUK
md. 104'teki kosullarin  bulunup bulunmadigim:  aragtiracag:
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varsayilabilir. Buradaki sulh hakimimin, Sézlegme’ye gore de “yargig
veya yargilama yetkisine sahip diger bir gérevli” oldugu kabul edilebilir.

" Ancak giyabi tutuklama karanni CMUK md. 109 geregince vicahiye
ceviren “tutulma yerine en yakin sulh hakimi”nin, Sézlesme’nin aradig,
yargi¢ oldugunu diigiinmek zordur. Ciinkii bu yargicin gérevinin (CMUK
md. 109(2)), “tutuklama miizekkeresinin geri alindig” veya “tutulan
kimsenin tutuklama miizekkeresinde yazilan gahis olup olmadig1” gibi iki
unsuru incelemekle smurh oldugu goriilmektedir. Bu yargicin bu
unsurlar disinda, tutulan kimsenin lehine ve aleyhine olan unsurlan
degerlendirebilme ve (tutulam saliverme yetkisini sahip oldugu
anlagilamamaktadir. Bu durumda, hakkindaki giyabi tutuklama karan
vicahiye cevrilen kiginin tutulmasimi her yénden degerlendirebilecek
olan “yetkili hakim” éniine cikarilincaya kadar, kendisinin ashnda
gozaltinda tutuldugunu kabul etmek gerekecektir. insan Haklamn Avrupa
Mahkemesi'nin McGoff karan, Aquilina karar1 ve T.W. karan birlikte
okundugunda bu sonuca varmak gagirtici olmaz.

Tutuklunun makul siirede’ saliverilme haklki: Bu hak Insan
Haklar1 Avrupa Sézlegmesi'nin 5. maddesinin 3. fikrasinin ikinci
hiikiimde glivence altina alinmmgtir. Mahkeme’ye gére tutuklama igin
baglangicta kiginin sug islediginden makul kusku duyulmas1 yeierli
olmakla birlikte, zaman gegtikce bu unsur yeterli olmaz ve tutmayi
sirdirebilmek i¢in ulusal makamlarin hakl gerekgeler gostermeleri
gerckir. Insan Haklar Avrupa Mahkemesi 6niine gelen davalarda
tutuklulugun haklhlhg bakimindan dért tir gerekge gosterilmigtir:
Kagma tehlikesi, adaleti saptirma (delilleri karartma) tehlikesi, sugta
tekerrir tehlikesi, kamu diizeninin bozulmasi (infial) tehlikesi.

Mahkeme'ye gtire tutukluluk siiresi, kiginin tutulmasiyla
baglamakta, saliverilmesiyle veya ilk derece mahkemesinin mahkumiyet
kararina kadar siirmektedir. Yine Mahkeme bu siirenin makul olup
olmadigini ulusal makamlarin (yargi yerlerinin) gésterdikleri gerekgeler
ile bagvurucunun saliverilme taleplerinde gosterdigi gerekgeleri
karsilagtirarak tespit etmektedir. Mahkeme Tiirkiye karsi Yagc1 ve
Sargin davasinda oldugu gibi, ulusal yargi yerlerinin tutukluluk ve
tutuklulugun devamina iligkin karalarinda somut gerekge aramakta,
sadece “dosya igerigine, isnad edilen sugun niteligine v.b.” terimlere yer




verilmis olmasimi “yeterli gerekge” saymamaktadir; tutuklama ve
tutuklulugun devamina iligkin kararlarda gerekgenin “yeterli ve alakal”
olmas: da yetmemekie, tutuklu ise 6zel bir 6zen gosterilmig olmasi

aranmaktadir.

Uygulamada tutuklama veya tutuklulugun devarmina iligkin
kararlann somut gerekcelere dayanmadan verildiginden sikayet
edilmekte, bu kararlara karggt CMUK md. 298 geregince yapilan itirazin
da etkili bir sonug dogurmadig ileri stiriilmektedir.

Oncelikle belirtmek gerekir ki, Mahkeme’ye gére Sézlesme'nin 5.
maddesinin 4. fikrasi (habeas corpus hiikmii), tutuklama veya
tutuklulugun devamina iligkin yarg yerleri tarafindan verilen kararlarin
bir st mahkeme tarafindan yargisal denetime tabi futulmasim
gerektirmez. Ciinkil tutuklama karan verilirken, tutmamin yargisal
denetiminin yapildif, bir bagka deyigle bu denetimin tutuklama kararina
igsellestirildigi kabul edilmektedir. Ancak eger ig hukukta boyle bir
denetim mekanizmas1 6ngérilmils ise, Sézlegme’nin aradify sartlara
uygun olmasi gerekir.

CMUK md. 298’e ragmen, tutuklama veya devamna iligkin
kararlarda somut gerekge verilmiyor olmasi kargisinda, bu tiir kararlarin
belirli araliklarla Yargitay denetimine agilmasi, somut gerekge vermeyi
zorlayacak gibi gérinmektedir. Oyle ki, sorusturma veya yargilama
strerken tutﬁkluluga itirazin reddedilmesinden sonra Strasbourg
Mahkemesi'ne bagvurmak miimkiin iken Yargitay’a bagvurma imkam
bulunmamas: ve tutuklulugun Yargitay tarafindan ancak esas
hakkindaki kararla birlikte ele alinabilmesi, Tirk ig hukukunda énemli
bir eksiklik olarak goriinmektedir. Béylece Tiirkiye’de 6zgurlitkk hukuku
ictihadi ternellere baglanmag olabilir.

Oztir dilerim, siiremi biraz astim. Benim séylemek istediklerim
simdilik bu kadar, ¢ok tegekkir ederim.

OTURUM BASKANI- Sayin Hocam, ¢ok tegekkirler.
Sayin Unver, 5 dakika alacaginiz var; kullanacak mismiz?

Buyurun.
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Makul siiphe, yani kabul edilebilir kugku olarak degerlendirelim
onu; bu 4422 sayili Yasada iletigimin dinlenmesi konusuna iliskin
maddede konulmusg. 1. fikraya konulmasina kargin, yardim ve yatakhk
edenler, sug igleyenlere, sug isledikleri kugkusu altinda bulunanlarin
iletisiminin  dinlenebilecegi, haberlesmesinin dinlenebilecegini, el
konulacagina iligkin kural getirilmig. Kugku 6iflg6rﬁlmﬁ§ 6nce, ama
hemen altta ka¢ilmis bundan, “hikimin karar verebilmesi i¢in kuvvetli
emarelerin bulunmas1 gerektigi” seklinde donils yapilmis. Yani bizde

kusku girmig, ¢tkrug hukukumuza, onu 6zellikle séyliiyorum.

Tutuklulugun denetimi deyince, Allah korusun bunlarin hepsi bir de
Yargitay'a gelirse, -biz zaten diinyada i durumu itibariyle birinciyiz-
Yargitay' kapatmamiz lazim ya da bizim kendimize bir yer aramamiz
gerekir. Bunun olacagini sanmiyorum, yalniz kaygimzla ilgili sunu
sdyleyeyim: Tutuklulugun devamina iligkin kararlar, itiraz edilebilir

kararlardir.

Bir de su var: Bizde ashnda 92 degisiklifiyle tutukluluk bayag:
zorlagti. Adarm sokagin ortasinda 10 gin igglicinden kalacak gekilde
cevirip déviiyorlar, darp ediyorlar; savcinin éniine gikiyorlar ve savel
serbest birakiyor. Gerekgede sunu séyliyorlar: “Efendim, &ngériilen
ceza 7 yil olmasi lazim, yasada cezanin st simir1 7 yil diye dngérilmius.
Bu darp oclayinda iist sinir 6, onun igin serbest birakiyoruz.” Ornegin
kigide silah yakalaniyor, genelde savcilar serbest brrakiyor, hakim dniine
bile birakmiyorlar. Yani bizde tutukluluk, tutuklama ashnda
zorlastinllnmg durumda. Kamu diizenini bozan &yle olaylar oluyor ki,
saldirilar oluyor ki, mafya Istanbul’da adamin ayagina kursun sikiyor;
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hakimlerimiz 456/4, 457 maddelerine gére ne hikmetse para cezas: verir, YASALAN
Yargitay'a bile gelmez, kesindir, bunlar serbest gezerler. Yani bizim
iilkede tutuklanmama cenneti var, onu 6zellikle séyleyeyim Sayin Dogru.

Yani o yondeki kaygilarimzi fazla asin  duyarhlik olarak

degerlendiriyorum.

Tesekkiir ederim.

OTURUM BASKANI- Tegekkiir ediyorum.
Efendim, oturumun tartigma bslimine gegiyorum.

Degerli konugmacilara soru sormak isteyen var ise, o sorulari

alaymn.

Buyurun.
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Prof. Dr. ERDENER YURTCAN (I.U. Hukuk Fakiiltesi Emekli
- Opretim Uyesi)- Herkese giinaydin.

Once bir soru soracagim; Feridun Bey bir usul baslatti, biz epeydir
birtakim seyleri birlikie yapiyoruz. Bu arada sdéyleyeyim; Adalet
Bakanhg bu uyum yasalariyla ilgili meslekigi egitim yapiyor. Salonda
emniyetgi var mi, salonda saver var mu, suth ceza hikimi var my; giinki
onlarin biiyuk problemleri var, o grup toplantilarinda bunlar hep
giindeme geliyor. Bunu sormamin nedeni gu: Biiylik problemleriniz var,
bunu burada agikga tartigip belirli géztimler tiretmek igin séylilyorum.

Herhalde konunun satirbasi surada digimleniyor: Tirkiyve
Cumbhuriyeti Devleti olarak fert hak ve dzgiirliiklerini ileri gétirmek, kisi
giivenligini ve  ézgirhiklerin  kullanim alammmt  genisletmek
durumundayiz. Ancak unutmamamiz gereken bir gey var ki, zgiirlikkleri
koruyacagiz ve kullandiracagiz derken, toplumun kamusal diizenini ve
dengesini de yok edemeyiz, ortadan kaldlramay}‘z, o dengeyi kurmak
zorundayiz. Yani bugiin burada bitiin tartisilan kavramlarla ilgili o
dengeyi yaratacak birtakim c¢6ziimler iiretmek durumundayiz. Bu
yaklagim ig¢inde son yapilan degisikliklerden sonra ortaya ¢ikan tablo, bu
arama meselesinde kafalar biraz karigti ve 6zellikle uygulamac:
kesiminde karigti. “Ne zaman hakim karan aranacak, yetkili merci kim,
kim kime ne zaman bagvuracak” meseleleriyle ilgili birtakim g¢éziimler

iiretmek zorundayiz,

Anayasadan baglayip, CMUK altinda PVSK, bunlarin hepsini hamur
edersek, zannediyorum resmi gdyle biraz netlestirebilecegiz: Biz hemen
ikinci bir ayrima gidecefiz, diyecefiz ki “bir sug giiphesi -ve ceza
yargilamasi mekanizmaz:i iginde bir hazirhk sorugturmasimin séz konusu
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oldugu durumlarda bagvurulabilecek &nlemler... Ozellikle arama
konusuna bagka bir agidan bakmamiz lazim ve bagka sonuglar
iretmemiz lazim. Kollugun -6nleyici kolluk- énleme gérevi séz konusu
oldugu zaman olaya bagka tiirli bakmarmz lazim. Art1 bu isin i¢ine bir de
gecikmede tehlikeyi yerlestirmemiz lazim. Sug slphesi, hazirhk
sorugturmas: mekanizmasiyla ilgili samyorum gok &nemli problemler
yok, CMUK ve Polis Vazife ve Selahiyetileri Kanunu (PVSK) kurallarim
koydugunuz zaman isin i¢inden gikarsimz. Yani Feridun da gayet agik
sdyledi, 127 Usul, PVSK kurallariyla iglenmekte olan sug, meshut sug
halinde ben adami tutmayacagim ms1 tabii tutacagim. Ustiini
aramayacak miyim; tabii arayacagim, yetkim var. Gidip hakimden karar
mi alacagim; onu tabii ki arayacagim, halin icabina gére de kelépgeyi
takacagim. Cocuksa kelepgeyi takmayacagim, zayif bir hanimsa
takmayacafim ama giiglii, kuvvetli, kagar da bana da yumrugﬁ da atar,
yerle bir eder adama kelepgeyi de takacagim tabii. Yani sartlara gére o
uygulamay: gergeklestirecegim,

Esas sorun, gecikmede tehlike kavramiyla birlikte dnleyici kollukta
nasil hareket edilecegi. PVSK 9u agryorsunuz, okuyorsunuz, orada diyor
ki, “Gecikmede tehlike olunca, polis giivenlik giigleri, miilki amirin yazih
emriyle bu isi yapar.” Uygulamada ilk kargilagitlan sey su: Yasa
degistikten sonra miilki amir dedigimiz, buglnk( sistemde vali ve
kaymakamlar bu igin igine girmek istemiyorlar, boyle bir gérinti var,
girmek istemiyorlar, “Efendim, yargica git.” Gecikmede tehlike olunca
yargica gidilmez; yetkili miilki amire gidilir, oradan yazili emir ahmur ve
bu basina, televizyona yanstyan “huzur operasyonu” dedikleri mesele o
sekilde hallolur. Zaten PVSK 9'da bunun nerelerde yapilabilecegini de
saywyor, gecikmede tehlike yazil emri verecek. Nasil verecek; onu
herhalde go6yle sistemlegtirecegiz: “Yasa kapsami iginde belirli
zamanlarda yeri, zaman: tayin edilmek suretiyle verilecek bir yazih

yetkidir bu; filan giin, filan saatte baglamak {izere ve sonuglanmak lzere

su yerlerde arama yapilmasi” denilecek ve o sekilde bir sistemlegtirmeye -

gidilecek.

Bir sey daha sdyleyeyim: Bu meslekigi egitim ¢ahgmalarindan sonra,
simdi Adalet Bakanh@iyla Emniyet Genel Miidiirligi masaya oturmusg
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durumda, bu konular bir yénetmelige baglanacak ve uygulamacinin eline
verilecek; ¢iinkii uygulamaci, elinde metin ister, “ben ne zaman neyi
yaparsam hukuka uygun olur, ne zaman olmaz”™ bilmek ister. Bu
zannediyorum yakinda gerceklegsecek ve konu aydinlanacak. Bazen
ortalik karigtirihiyor; deniliyor ki, “Efendim, vali, sulh ceza hdkimine mi
bagvuracak? Sulh ceza hakimi arama talebini reddederse, vali bu karara
kars1 kanun yoluna gider mi?” Béyle bir gey olabilir mi, Tiirk sisteminin
yerlesik kurallari, kanun yolu kurallar1 cergevesinde boyle bir
mekanizma c¢aligabilir mi? Ama bu neden doguyor; kafalar karigtif igin.

Feridun Bey'in yaptift o yoklama meselesini bir tirli igime
sindiremiyorum. Yoklama nedir? Osman Diyarbakir’dan ¢ikarken adam
“seni arayacagim” dedifi zaman, -biraz amiyane kagacak ama, kusura
bakmayin, aile meclisinde konuguyoruz- limon gibi soyacak mi? Ariyor
her tarafi, bagtan agag, buna arama derler, arama bu, bagka bir gey degil
ki. “Seni yokladim, aramadim” bdyle kurallar da yok, arama bu, hig
kendimizi kandirmayalim. Gecikmede tehlikede, 6nleme aramalarinda
gerceveyi biraz genigletmek zorundayiz. Bakiniz, bu bizim igin yapihyor,
diiriistler icin yapihyor, bu o6nleme aramasi bizi rahatlaimak igin
yapiliyor. Biiyiik metropollerde silahi, tabancayi, bigagi, lizerine koyup
dolaganlar, futbol magina kasaturayla, doéner gagiyla gidenleri
aramayacak m; tabii ki arayacak, o bizim i¢in olacak.

OTURUM BASKANI- Sevgili Hocam, siire yéninden ben de bir
yoklama yapabilir miyim?

Prof. Dr. ERDENER YURTCAN- Siz yoklama degil, bana emir
verebilirsiniz. Tutuklamayla ilgili kiigik bir gey sdyleyecegim, Tirk
sisteminde 30 giin iginde tutuklamanin gdzden gegirilmesi var. Sayin
Naci Unver, beni hayretler iginde birakt, tutukl;'mmama cenneti degil
uygulama, kesinlikle kabul eimiyorum. Ben de uygulamanin iginde bir

" kisi olarak ve uzun yillardir iginde olarak sunu séyleyeyim: 92 degigikligi,

104 depisiklikleri hala sugun vasif ve mahiyeti, mevecut delil durumu; hele
hele nereden kaynaklaniyorsa, samifin heniiz sorgusunun yapilmadif
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sebebiyle tutuklamalar ortahkta cirit atiyor. Tirkiye tutuklanmama
cenneti degil. O 7 y1l meselesi falan, onlar tamam, infial meselesi 6 aya
kadar hapis cezasi veriyor. Yani bunu vurgulamak lazim, Tiirkiye'de

tutuklama meselesi aydinlanmad: diye disgiiniiyorum.

NACI UNVER- Efendim, Sayin Yurtcan benim séylediklerimi yanhs
anladi. Sayin Yenisey, tutuklulufun devamina iligkin hakimlerin soyut
gerekgelerinden séz etti. Ben yine iddia ediyorum, silahla yakalanan
insanin tutuklamaya sevk edilmedigi, ayaga kursun sikan insanin
tutuklamaya sevk edilmedigi ilk asamay1 sdylilyorum, tutuklulugun
devarm  geklinde degil. Yani siz savunma makami olarak

degerlendiriyorsunuz, ben genel degerlendiriyorum.

OTURUM BASKANMI- Tesekkiir ederim Sayin Unver.
Buyurun Sayin Baskan.

NURI ALAN (Damgtay Bagkam)- Saymn Bagkan, benim
tereddiitlerimin bir kismim Sayin Erdener Yurtcan giderdi, ben de agag
yukari arama konusunda &nermig oldugu teklifin uygun oldugunu

diigliniiyordum ve onu sdyleyecektim.

Benim sorum tabii Sayin Hocamiz Feridun Yenisey'e: Ben ceza
hukukgusu degilim, bu bakimdan gériglerimi agiklarken ya da sorumu
sorarken eger ceza yéninden yanlglar yaparsam affedilmemi rica
ediyorum. Burada onemli olan husus, Anayasa'daki kuralla yasa
kuralimn catigmasi halinde, Anayasa'nin kesin hitkmine kargin halen
yiirtirlikte olan kurailarin uygulanabilecegi yolundaki géris. Gergl
Hocamiz bu konuda kendi goriiglerini gok agik olarak ifade etmedi,
genelde sorular yéneltmek suretiyle bizi tartigmaya davet etti. Ancak
sunu diginiiyorum: Gecikmesinde sakinca bulunan hallerde de
“kanunla yetkili kiinmig merciin yazili emri bulunmadik¢a” kurahm
igletmek yerine, Anayasa'min hakim karariyla aranmasi kuralinin jhmal
edilip yurarliikte olan kanunlarin uygulanmasi gorigiinii kigisel olarak

ANAYASA

UYuM

TARTISMA | 223



ANAYASA

UYUM
YASALARI

kabul etmiyorum. Yani bu artitk hukukun bilinen bir kurali, Anayasaya
bu kural ni¢in geldi? Eger Sayin Hocamiz'n 6nerdigi bigimde bir
uygulama yaparsak, o zaman Avrupa Birligine girme konusunda
éntmiize her zaman gikarilan “uygulamay: gérelim” engelinin hakliligini

kabul etmek zorunda kaliniz.

Bir endise de surada: Bu yasalarin uygulanmasinda giivenlik
giiclerine veya idari makamlara takdir yetkisi verdigimiz zaman, bunun
nereye kadar genigleyebilecegini de diigiinmemiz lazim. Hocamizin
verdigi ug misalleri de ister istemez hakli buluyoruz. Ancak yasanin
kesin kural kargisinda, Anayasa'min kesin kuralt karsisinda yerindeligi
tartigamayiz. Anayasa kurah uygulanmak igin vardir, aykir1 yasa
kurallarinin kendisine uydurulmas: i¢in vardir. 'Bunu ihmal ettigimiz

zaman, hukuk devleti ilkesi ne olur diye diigiiniiyorum.

Ben de aym kanaatteyim; 20. maddenin demin okudugum
hiikkmiiniin hayata gegirilmesi, Sayin Hocamiz'in verdigi érnekte oldugu
gibi hikimin evinde bog k&gitlarin kullamilmasindan ziyade, idari
makamin belki de aym usulle diizenleyece@i ve olaya daha ¢abuk
uygulanabilecek belgelerin kullanilmasinin dogru olacagim

digliiniiyorum,

Tesekkiir ederim.

OTURUM BASEKANI- Tegekkiirler Sayin Bagkan.

Buyurun.

Av. OMER ONERI (Ankara Barosu)- Sayin konusmacilara ve
anlattiklarina ¢ok saygiyla bakiyorum, ¢ok gﬁzei geyler soylediler. Bu
anlatilanlar: rahmet yaklit bulutlar gibi digtniyorum, dilerim bir deli
rizgar esip gétlirmez bunlan ve bu ililkenin topraklarma yagar ve
gigekler yetigir diye diiginiiyorum.

Cok duygulandifimu séylemek istiyorum; glinkii bu yakalama,
tutuklanma, gézaltina ahnma konusunu ge¢miste gok, ama g¢ok kétii bir
bicimde yasarms meslektaglarimzdan birisiyim. Bu noktada sunu
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soylemek istiyorum: Sayin Yenisey'in anlattiklari istisnalar tabii ki
olmahdir, ben de katiiyorum. Ancak istisnalar konusunda bu kadar
6zen, bu kadar ilgi géstermemizin yamnda, bunu uygulayacak insanlara
da bakmak lazim, nasil uygulanacagini da diginmek lazim. Burada
anlatilrken, yakalanana neden yakalandifi, sebepleri, ailesine,
yakinlarima bildirilmesi durumunu diiginiirken, bu ilkede nasil
yapilacag hemen gézlerimin dniine geldi; giinkii yasadim bunlar. Polis

her geyi tutanakla diizenleyecek, Ailesine haber verdim, kendisine de.

sdyledim” yakaladig1 insana imzalatacak.

Bu arada Yenisey’in demin tartigmaya agtig1 bir geyle ilgili de iki
ciimle sdyleyecegim: Baz bolimleri bog evraklarmn yargicin evinde ya da
deminki konugmac1 arkadasimizin sdyledigi gibi, idarecilerin evinde
bulunmas1 olayimmn aslinda bir 6érnegi bu ilkede yagamyor. Adim
saygiyla andifim Yekta Giingor Ozden’in gegmiste anlatti bir gey vard,,
televizyonda izlemigtim: Kendisiyle ilgili; yargilanmasi, tutuklanmasi
gereken insanlar hakkinda tebligat yaptiramadigim séylemisti, bunu
televizyondan duymustum. '

Sorum su: Bu konuda duyumlarimiz var. Biitin mahalle
muhtarlarinin imzah, miithiirli (aynen Yenisey Hocamin séyledigi gibi)
evraklan karakollarda ve bir insan yakalanmaya gittiginde, mihiirld,
evrakin ustii dolduruluyor, “bulunamadi, mahalle muhtarina da
imzalatildi” diye getiriliyor. Bunlar nasil onlenecek, bu konuda
Hocamzin diiglincesi var madir?

Saygilar sunuyorum.

OTURUM BASKANI- Tegekkiir ederim.
Bagka sorusu olan var m1?

Al bey, buyurun.

ALI KINACI (Yargitay 10. Ceza Dairesi Tetkik Hakimi)- Sorum
Sayin Prof. Yenisey’e olacak: Kendileri, Anayasa'da yapilan
degigikliklerden bazilarinin eksik ya da yerinde olmadigim belirttiler. Bu
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diglinceye biyik 8lgiide ben de katiliyorum, sorum da zaten bu
baglamda. Anayasa'nin 20, 21 ve 22. maddelerinde diizenlenen bzel
hayatin gizliligi, konut dokunulmazlhg: ve haberlesme hiirriyetiyle ilgili
kisitlamalar, alti nedenle sinirlandirilms. Bunlar arasinda sug
islenmesinin &nlenmesi nedeni yer aldig halde, sug iglendikten sonra
yakalama ya da delil elde etmek i¢in kisitlamalar arasinda bu durum yer
almamgtir. Belki sézlini ettifim maddelerde yver alan kamu dizeni
nedeni kapsaminda sug iglendikten sonra da delil elde etmek igin arama
yapilabilecegi, haberlesme 6zgirligiiniin kisitlanabilecegi  kabul
edilebilir. Ancak béyle zorlayic: bir yoruma neden olmaksizin Anayasada
sug iglendikten sonra da delil elde etmek ya da faillerin yakalanmasi
nedeni yer alsa, daha uygun olmaz miydi?

Tegekkirler.

OTURUM BASKANI- Tegekklr ederim,
Bagka var m efendim?

Buyurun Hocam.

Prof. Dr. FERIDUN YENISEY- Sorular igin tegekkiir ediyorum.
Once bu yazih emir yolundan bahsetmek istiyorum. Tutuklama kararinin
uzatilmasina kars: itiraz oldugu soylendi. Bu itiraz Uzerine verilen
kararlar kesin. Ancak yine de Osman beye belirtmek isterim ki, bunlar
Yargitay'a yazih emir yoluyla gidebilir. Yani bu yol Tirk hukuku
bakimindan kapali degil, bunun igletilmesi mimkiin, zannediyorum bu
konuda ayrica bir kanuni diizenlemeye ihtiyag yok.

OTURUM BASKANI- Ortada kesinlesmis ve Yargitay
denetiminden ge¢memis bir hiikiim olmadif1 igin, yazili emir yoluna
gitmek mimkiin degil.

Prof. Dr. FERIDUN YENISEY- Buradaki noksanhgim kabul
ediyorum; ¢iinkii kanunun metninde hiikiim ve karardan bahsediyor.
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Yani Yargitay'in hitkkmi, tamam, o kesinlegecek; fakat hakimlik kararlarn
bakimindan da kesinlesmis bir karar varsa, yazil emir yolunun agik
oldugunu zannediyordum, bunun tatbikatta béyle olmadigini anladim
gimdi.

Erdener beyin agiklamalarinda, bu énleme aramasindan bahsedildi.
Onleme aramas: konusu ve burada hikim karar1 aranmasi, benim tespit
edebildigim kadariyla Tirkiye'de ilk, Tiirkiye’den bagka hicbir yerde -
benim tespitim dogruysa eger, eksiklerim olabilir- 6nleme amagh hikim
karar: verilmiyor. Hakim kararlan, daima sonradan denetim geklinde
olabiliyor; fakat bir tehlikenin éncesinde hakim karar: alinmasi, bdyle bir
seye hi¢ rastlamadim, ilk defa biz bunu Anayasamiz'a getirdik. Bu bir
ilerleme mi, Erdener beyin deyimiyle Bati'y1 sollama my; -glinki daha
evvelki 92 seyinde de baz hiikiimleri icin “Batiy1 solladik” diye
belirtmisti- yani burada da bir fazlaya gittigimiz diigiincesindeyim.
Onleme aramalarinda da hakim karan alinmasi, bazi halierde miimkiin

degil; ¢iinkii tehlike sdz konusu. Bu yoklama meselesi giindemde.

Kollugun yetkilerini tekrar bir diiglinelim: Oncelikle bir denetieme
yetkisi var; “18 yagindan kiiglikler galigiyor mu, gahgmiyor mu” filan
diye, hakim kararina ihtiyag yok, savel kararma ihtiyag yok. Arkasindan
PVSK 17'ye goére kimlik sorma yetkisi geliyor, bir kisiyi durdurup da
kimlik sormas1 igin yine bir kural koymuyoruz. Sonra kimlik tespiti
geliyor; bir kigiyi durdurup da kimlik sordugu bir kiginin izerinde bir
kabart1 gdriirse, bir giiphe duyarsa, buradan aramaya gegmesi ve bu
aramanin yoklama geklinde yapilmasi. Bu, Bati doktrininde ayri bir
kategoriye sokuluyor; yani cebin igine girmeden, &zel defter agilmadan
yapilan kontrollere ayn bir kategori ismi veriliyor, bu da “stop end frisk”
diye gegiyor. “Tiirkiye’de bu polise bu yoklama yetkisini verirsek su olur,
bu olur” diiglincesine ben katilmiyorum. Tirkiye'deki biitiin kamu
goreviilerine giivenmemiz gerekiyor ve makul bitiin yetkileri vermemiz
gerekiyor. Biraz evvel séz alan bir konugmaci da -ismini tespit
edemedim- “Muhtarlarda bdyle bos evraklar var” dedi. Efendim hakim
ve savcl, muhtar degil ki. Biz hakimimize giivenmeyip de kime

giivenecegiz? Yani bir kamu yetkisini verdigimiz kigiye glivenmemiz

gerekiyor, ki bunu kétiye kullanmayacagini biliyoruz, buna da
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inamiyoruz. Bu nedenle giivensizlige dayanan bir diizenleme herhalde
bizi bir yere goétiirmez, yetkileri verip denetleme yapmamz gerekiyor.
Burada bir denetleme noksanhgi var, ama “yetki vermeyelim” goriisiine

katilmiyorum.

Bu yoklamaya tekrar geliyorum; “yoklama arama mi, degil mi”
meselesine: Bir aramayr arama yapan sey ne? Ne zaman aramadan
bahsediyoruz, hangi iglem arama? Mesela bu kitap simdi burada
duruyor. Bu bir su¢ unsuruysa buradan almak, el koyma; fakat aym
¢anta, aym kitap benim ¢antamdaysa, cantamin iginden bakip da bunu
cikartmak, arama. Yani ¢antanin igini agip da bakmak, arama. O halde
aramanin birinci unsuru, ortada olmayan gizli ve sakli bir geyi meydana
cikartmak igin yapilan bir faaliyet. Fakat ikinei unsuru var, ikinci unsuru
da su: O islemin Anayasa'nin 20 ve 21. maddelerinde diizenlenmis olan
6zel hayatin 6ziine dokunmasi lazim, éziine girmeyen bir iglem de arama
degil, Anayasa'nin 13. maddesinde bu diizenlenmisg, “6zii” kavramu tekrar
getirildi. Bir bavul var, bavulun igini agip bakmak, arama. Ancak bu
bavulu bir képege koklatmak ve “iginde uyusturucu madde var m” diye
bir ikaz almak arama degil; giinkii 6zel hayatini igine girmiyorsunuz,
bavulun igindeki gamasinn, gdmlegi  gdrmilyorsunuz, igine
bakmiyorsunuz. Yani bu konuda Amerikan méihkemelerinin, Alman
mahkemelerinin verdikleri kararlar var, bunu arama kategorisine

sokmuyor. Bu tartigma konusu olabilir tabii.

Ikincisi, bir bavulu scannerden gegirmek arama degil; ¢linkii burada
da iginde madeni cihazlar1 dedekte ediyor. Bu da arama kategorisine
girmiyor; ¢inkd 6zel hayatin igine girmiyorsunuz, flu olarak
gorliyorsunuz, net bir resim gérmiyorsunuz. Bu konular, ¢ok tartigmali
konular tabii; fakat yillardan beri Amerikan mahkemelerinin verdikleri
kararlarla béyle standartlar ¢tkrmgs. Ben onlarin tesirinde olarak sizlere
bazi bilgiler veriyorum ve nitekim stop and frisk'in de bu tirhi
yoklamalarin da bir arama olmadig kabul ediliyor. Tabii aramanin da
usulii var, “bdyle yoklamak degil, elinin tersiyle sivazlama yapilmasi
gerek” diye sdyleniyor; eldiven giyilecek, ondan sonra sivazlanacak.
Amag, bir geye rastlayip rastlamadigimz ve sebebe baglh, sebep olmazsa
bu tir aramalarin da, kontrollerin de yapilmamas: gerekir.




Uluslararas: standartlar bunlar, bunu Tirkiye'de ¢ok tartigacagiz ve
mutlaka bir yere getirecegiz. “Kanundaki istisnalar1 uygulamayalim,
Anayasa'daki 6zii koruyahm” derseniz, “Anayasa'y1 oldugu gibi yasalara
yansitalim ve higbir zaman hakim karari olmadan, yazih olmadan arama
yapmayalim” derseniz, kilitlenir kalrsiniz. Yani bir Anayasa, intihar
pakt1 degil, kendi kendini ldiirmek igin, yok etmek igin kullamlamaz.
Bazi aramalarin istisnai hallerde yapilmas: gerekiyor. bu istisnalarin da
nasil gosterileceBini herhalde Yargitay ortaya koyacak. Bu Yargitay'a
gider mi, gitmez mi? Giderseniz nasil gidecek? Onleme aramasinda
hikim karar verdi, kim itiraz edecek? Saver bagvuramiyor, énleme
aramasinda miilki amir bagvuruyor. Milki amirin bagvurdugu bir
aramaya kargi hakim karar verdj, itiraz1 kim yapacak? Hadi hakim karar
verdi, bu karara karg: itiraz edildi, bir karar ¢ikti, bu Yargitaya gitmesin
mi? “Goriillmekte olan bir dava sirasinda gitmez” deniliyor. Yani bunun
Yargitay'a gidip de Yargitay'in igtihat yaratmas: i¢in bir yol agilmas

gerekiyor.

OTURUM BASKANI- Tesgekkiir ediyorum.

Su sézleri stylemeden edemeyecefim: Avrupa'yt sollamaktan
bahsediyoruz. Hatal: sollamanin nelere mal oldugunu hepimiz biliyoruz.
Ben, hepimize kamu diizeninin ve kamu givenliinin tam olarak
saglandifr bir ortamda, Ozgir ve giivenli giinler dilivorum. Bu kamu
diizenini ve kamu giivenligini bir tarafa biraktigimiz takdirde ortaya
¢ikacak kaosu ve anargiyi gok yakin bir bigimde gériiyorum. Biz, elbette
ki evrensel degerlere deger verecegiz, o degerlere 6nem verecegiz, Ancak
ulusal degerlerimizi, ulusal gilivenligimizi ve o kamu diizenimizi bir
tarafa birakacak, onu yikacak, onu yipratacak diizenlemelerden de kesin
olarak kaginmaliyiz.

Bu diigiincelerle hepinize sevgiler, saygilar sunuyorum ve oturumu

kapatiyorum.
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Sunucu

Av. SAHfN MENGU
Tiirkiye Barolar Birlifii Genel Sekreteri

Bagkanhfini Damigtay Bagkan: Saym Nuri Alan’in yapacag:; Maltepe
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi Prof. Dr. Ulkii Azrak,
TODAIE'den Ogretim iiyesi Prof. Dr. Mesut Giilmez, Avukat Suat
Ballar'in konugmaci olarak katilacaklari, ana bashg “Kollektif
Ozgurliikler” olan oturumu agiyorum,

Sayin Bagkan ve konugfnacﬂarl davet ediyorum efendim,




OTURUM BASKANI

Nuri ALAN

Degerli konuklar, degerli meslektaglarim; hepinize saygilarimi
sunarak panelin ikinci giin ikinei oturumunu agiyorum. Bdylesine
seckin, Sayin Naci Unver'in deyimiyle kahraman hukukgularin izleyici
olarak, degerli iki hocamizin ve bir uygulamaci arkadagimizin da
konusmaci olarak katilacaklar1 oturumda gorev almig olmaktan
duydufum memnuniyeti ifade etmek istiyorum.

Biz, maalesef konusmacilarimizla ancak bir 5 dakika énce iletigim
kurabildik. Bunun igin bildirilerinin igerigini dogrusu tumiiyle
bilemiyorum. Yalmz programda yer alan baghklar itibariyle, degerli
konugmacilarin kollekiif ézgirlikler iginde yer alan dzgiiriiiklerden
birisiyle ilgili olarak bildiri sunacaklar1 anlasihiyor. Dolayisiyla bu
bildiriler de bu &zgiirkiklerle simrh olacagi ya da bunlarin bildiride
agirliklh olarak yer alacag anlasiliyor.

Ben, onun igin bildiri niteligini tasimamakla birlikte, bir 5 dakikalik
zaman igerisinde konuya yaklagim saglamak igin, sizlere kollektif
dzgiirliikklerin ana nilelikleriyle ilgili olarak bilgiler vermek istiyorum. Bu
konuda Saymn ibrahim Kaboglu’nun bir kitab1 var, “Dersimi Gahsirken”
ondan biiyiik 6lgiide yararlandigimi ve -bana hediye ettigi giinden beri
okuma firsat: bulamamigtim- bu vesileyle okuma firsatini ele gegirdigimi
de belirtmek isterim.

Bu oturumun ana baghgini olusturan kollektif ézgilirlikler kavrami,
dogal olarak bireysel dzgiirliiklerle toplu dzgirlikler arasindaki ayrim:
6n plana gikarmaktadir. Bu ayrim, dzden ziyade, 6zgirliklerin kullanig
bigimini esas alan bir temele dayanmaktadir. Kollektif 6zgiirliikler, bireyi
tek olarak degil, bir grubun mensubu, tyesi olarak ele ahr ve sadece
bireyi degil, aym1 zamanda topluluklamn da 6zgirliik 6znesi olarak
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deperlendirir. Kollektif 6zgiirlilklerin bu kapsarm, yani bireyin ve
toplulugun dzgiirliigiin 6znesi olarak kabul edilmesi, bunlar1 demokratik
toplumun vazgegilmez ogeleri haline getirmektedir. Hatta kollektif
ozgurliiklerin, demokratik toplumun olugmasinda ve diizeyinin
yiikselmesinde belirleyici bir rol oynadig ifade edilebilir,

Bir é6zgiirliikler rejimi olan demokrasilerde, sadece segimle gelen
yoneticilerin belirli yetkilerle donatilmas: ve bu yetkilere dayanarak
iiliceyi yonetmeleri yeterli gdriilmemekte, yurttaglarin da ilkenin
yonetiminde soz sahibi olmasi gerekli goérilmektedir. Ancak iilke
yasamina bireysel Slgekte katilma miimkiin olamamakta, nadiren
miimkiin 6lsa bile, etkisi uzun siire devam etmemektedir. Demokratik
yagama etkili bigimde katilma ve toplumu yoénlendirme, kendisi de
kollektif &zgiirliikkler iginde yer alan siyasi parti olarak oOrgiitlenme
6zgiirligi yaninda, dernek, sendika, vakif kurmak gibi kollektif nitelikli
szgiirliiklerin varhgmi ve korunmasim da gerekli kilmaktadir. Kisacasi
demokratik toplumlarda iktidarin kargisinda muhalefet kadar etkili olan,
kamuoyunun olugmasinda kollektif &zgirliikklerin belirleyici etkileri

. oldugunu sdylemek miimkindir.

Bireysel ozgirlikler, kiginin iradesi iginde ve iradesi ydniinde
yararlandig1 hakla olmasina kars:lik, toplu ézgiirliikler birden gok kiginin
iradelerini ayn: yoénde birlestirmeleri halinde kullamlabilmektedir.
Bagka bir anlatimla toplu eylem ve bir toplulugun’varhg, klasik anlamda
kollektif 6zgiirliklerin belirleyici unsurlaridir. Bu tamim gergevesinde
siyasi parti, dernek, sendika kurmak, toplanti ve gdsteri yirtiyiigii
diizenlemek, toplu ig sézlegmesi ve grev haklar, toplu ézgiirhikler iginde
sayabilecegimiz dzgurliiklerdir. Sanayi devrimiylle birlikie ortaya gikan
grgiitlenme ve siyasal bilinglenme yéniinden tophimun diger kesimlerine
nazaran daha giiglii ve yetenekli olan iggi simifinin siyasal ve ekonomik
haklar:1 elde etmek igin verdigi micadele, toplu ozgiirliiklerin
kazanilmasinda éncii ve &nemli bir rol oynamistir, Ornegin parasal
bakimdan gligsliz olan ve sémiiriilen iggilerin bu yéndeki talepleri,
sendika ve grev haklarim kériikleyen, zorlayan ve olugturan en énemli
nedenler arasindadir.

Sadece grup olarak veya orgiitlerle kullamlabilen klasik kollektif
ozgirliikkler yaninda, ikinci kusak ya da yeni olarak nitelendirilen




kollektif 6zgiirliikler de bulunmaktadir. Bu dzgiirliikler, kullanilmalar:
yoniinden karmagik bir yapr gosterirler. Toplu olarak kullamlabilmeleri
yaninda, bireysel olarak da kullamlmalar miimkiindir. Bu kategoride
yer alan ozgirliiklere basin, egitim ve iletigim o6zgirlikleri 6rnek
gosterilebilir. Bu 6zgrliiklerin  bireysel yéni giderek azalmig ve
kullaniis ve korunmalan bakimindan kollektif unsurlar zaman iginde
belirginlesmeye baglamgtir. Yukarida bu dzgirliklerin 6zneleri ve
kullanim bigimleri yéniinden karmagik bir yapiya sahip olduklarindan
sbz etmigtim. Ornegin basin ézgirliginden kimler yararlamr, hak sahibi
kimdir? Anayasamin 28. maddesinin yazilig bigimi, basin hiirriyetinin
dznesini genig anlamyla basin olarak belirtmigtir. 30. madde, “basin
araclarinin korunmasi” baghg altinda zapt ve miisadereyi yasaklamigtir,
Ancak bu hirriyetin znesinin sadece yaym kuruluslary, tesisler veya
yaymnevleri oldugu sdylenebilir mi? Basin hiirriyeti, ayni zamanda
toplumun da yararlandigi bir hak degil midir?

Ote yandan son zamanlarda ortaya gikan dil, din ve soy gibi kimi
toplumsal unsurlarin da korunmasi gerekliligini savunan goriig ve
diigtinceler, giderek topluluk haklar kavramim giindeme getirmistir. Bu
haklarin &zneleri hem topluluklar, hem de toplulugu olusturan
bireylerdir. Bu bakimdan topluluk haklan da ikinci kugak kollektif
szgurlikler kategorisi i¢inde yer almaktadir.

Kollektif dzgiirliiklerin hukuki rejimi, ayrica incelenmesi gereken
bir konudur. Bu konu kapsaminda kollektif zgiirliiklerin giivenceleri
6zel bir 6nem tagimaktadir. Kuskusuz bu &zgirliklerin yagama
gecirilebilmeleri, oncelikle bunlarin basta Anayasa olmak tizere, pozitif
hukuk kurallariyla c¢agdag &lgiitlere uygun olarak diizenlenmesi
kosuluna baghdir. Ancak salt diizenleme yeterli degildir; bu
dzgiirliklerin korunmas1 ve varliklarim strdiirmeleri gerekir., Tdm
ozgurliiklerde oldugu gibi, kollektif &zgiirliklerin korunmasinda da
temel ve en etkili yol, yargisal korumadir. Kollektif 6zgiirliiklerin yasama
organinca ihlaline karsi Anayasa Mahkemesi, yiratme ve idare
tarafindan ihlalinde idare mahkemeleri ve Damstay, tgiincl kigilerin
ihlaline karg: da adliye mahkemeleri ve Yargitay en biyuk giivencelerdir.
2001 yiinda yapilan Anayasa degigiklikleriyle biréysel dzgurlikler
yaninda, kollektif zgirliklerde de, szellikle simirlandirilma konusunda
énemli cagdas kazamimlar saglamilmgtir. Yirirlige konulan ve hazirhik
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cahigmalart yapilan yasalarla da bu dzgiirliikler ve bunlardan yararlanma
haklar: daha da semut hale gelmistir, getirilecektir.

Ote yandan ilkenin Avrupa Birligi'ne girme iradesi ve girilmese bile
benimsendigi ifade edilen Kopenhag Kriterleri, bundan béyle
dzglrliklerin yasal yolla ihlalini buyik &lgiide énleyecek bir blok
olusturmaktadir. Kollektif &zgiirliiklere kisilerce bireysel veya toplu
eylemlerle yapilan ihlaller biiyik boyutlaré ulagamamakta, bu
dzgiirliklerden yararlanma noktasinda onemli olumsuz etkileri
olmamaktadir. Ozellikle giivenlik giiglerinin duyarh davranmalan
halinde, bu ihlallerin aninda 6nlenmesi miimkindir.

Kanmimca 6zgiirliklerin hayata gegirilmesindé dnemli, oclumlu katk:
ya da olumsuz etki, idarenin bu gzgiirliikleri yorumlama ve uygulama
bigiminden gelmektedir. Ornegin lkenin anayasal kuruluglarinca
segime katilma hakk: taminan bir partiye idarece se¢im dénemi iginde
toplanma hakkinin verilmemesi, bu ézgiirlikklerin sadece yazili kurallar
olarak kalmasi sonucunu doguracaktir. Yiiriitmenin ve idarenin,
dzgiirlikklerin uygulanmasiyla ilgili idari iglemn ve eylemlerinin yargisal
denetiminde idari yargiya biyiik gorevler diismektedir. Ozgiirliklerin
ylriitme ve idare karsisinda kcrunmasinda bagimsiz idari yargi, bugiine
kadar énemli kararlar almis; 6zellikle dernek kurma, egitim ve 5grenim;
grev, toplanti ve gosteri yiiriiyiigi haklarimin geniglemesi yéniinde
onemli katkilarda bulunmugtur. .

Programimiz geregince Sayin Ulki Azrak, toplant1 ve gosteri
yiiriiylGgleri konusunda bildiri sunacak. Kendisi idari yarg: alaninda
Ogretim liyesi oldugu igin, ¢ok eskiye dayanan hbir dostlugumuz var.
Asafi yukan: bizden yagi biraz daha ileri olmasina ragmen, kendi
alanlarimizda birlikte yetistik, birlikte belli noktalara geldik. Simdi
kendisi Maltepe Universitesinde idare hukuku &6gretim iiyesi olarak
gorevli ve bildigim kadariyla faal idare hukuku &gretim tyelerinin de
duayeni durumunda. Kendi takdiriyle konusmasimi 20 dakikayla
sinirlandirdi, tegekkiir ederim.

Buyrun.




TOPLANTI VE GOSTERI
YURUYUSLERI KANUNU

Prof. Dr. ULKU AZRAK

Sayin Bagkan; iltifatlariniz i¢in ¢ok tegekkiir ederim, buna layik olup

olmadigim bilmiyorum.

Sayin bagkanlar, degerli yargiglar, sevgili meslektaglarim; burada
ele alacagim konu, belki kollektif 6zgiirlikler alaninda en canh, en
dinamik bir 6zgiirliik kullanimi olan toplant: ve gésteri yiiriiyiigleri alani,
Saymn Bagkan Nuri Alan, kollektif dzgiirlikler konusunda burada ¢ok
glizel bir 6zet analiz sundu, bunun i¢in kendilerine tegekkiir ederim;
giinkii o konuda beni burada uzun uzun agiklamalar yapmaktan
kurtardy; b('iyléce dogrudan dogruyu konuma gegehilirim,

Yalniz ayrintilara girmeden énce, bir genel bakig ve degerlendirme
yapmak istiyorum: Orgiitlenme o6zgirligiiniin temeli, hig kugkusuz
diigiince ve ifade 6zgiirligiidiir. Diigiince ve ifade ézgiirhigii, diigiinceyi
korkmadan ve engellemeden agiklama, yayma, &rgiitlenme, bu
diiglinceler gevresinde drgiitlenme, kisi topluluklar olusturma, dernek
kurma, toplanma ve gosteri yapma, iletigim, bilgilendirme, bilgilenme
hak ve $zgiirlitklerini igerir. Su halde kollektif ézgiirliiklerin gevreledigi
bu alanda gok gesitli etkiler yaratan, hatta belki etkilesim bigiminde de
ortaya ¢ikan birtakim konular gindeme geliyor. Her bireyin iginde
bulundugu toplulukla, yurduyla, gevresiyle ilgili toplumsal ve siyasal
kararlarin olugmasinda etkili olabileceginin ve siyasal etkinliklere
katilabileceginin benimsenmesi, demokrasinin 6n koguludur. Her bireyin
engellenmeden agikladig1 diigiincelerinin, dogru bildigi ¢éziimlerinin
herkese duyurularak toplum d&niinde acikga goriigiilmesi, tartistlmas,

Toplant ve Gasteri Yirlysleri Kanunu
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toplumsal uzlagmaya vanlabilmesinin de zannediyorum ki en etkili

yoludur.

Bilindigi gibi demokrasi, sadece bir seqimden ibaret degildir, o
demokrasinin sadece bir unsurudur. Adil segim, siiphesiz ki
demokrasinin vazgegilmez bir koguludur. Ancak segime katilacak olan
bireylerin o segimde iradelerini dogru kullanabilmeleri, diigiincelerini
dogru olusturabilmelerini saglayacak olan, demin sézlini ettigim
unsurlardir. Bunlar, bir demokrasinin iginde iyi iglemedigi, iyi
isletilemedigi, igletilmesinin &niine engeller konuldugu takdirde,
demokrasi de gergeklesemez, se¢imler de saglkl sonug vermez. Su
halde bu &deta bir zemin, bir 6nkosul bigiminde ortaya gikan bir alan.

Dernek kurma, toplanti ve gésteri yapma gibi temel hak ve
ézgirliklerin nasil kullanilacagn degil, bu hak wve o6zgirliklerin
kullamilmasim giiglestiren engellerin nasil kaldinlacag:, ashnda gok
6nemli bir konu olarak kargimiza gikmaktadir. Sunu biliyoruz ki,
ézellikle Tiirkiye'de dteden beri devlet, kendi digindaki orgiitlere pek
dyle sempatiyle bakmaz, érgiitlenmeyi kendi tekelinde tutmaya gahgir.
Bu, ¢ok derinlere inen, siyaset psikolojisinin alanim olugturan bir
gercektir; 4deta devletin -eger varsa- bilingalt: ve biitiin diizenlemeler ve
o diizenlemelere uygun birtakim uygulamalar da bunun ¢ok agir etkisi
altindadir. Yani devlet, kendi digindaki drgiitlenmelere sicak bakmaz,
onlart Almanlarin tabiriyle en kiigiikk kétiilik olarak gérir. Almanlar
gbyle derler : “kotiliiktiir, ama en kiigitk kétilikiir, buna bir élgide

" miisamaha edilebilir”. Dernek 6zglrligi de oyle, toplant: ve gosteri

yiiriytigh ozgilirligi de 6yle, bunlar hep siyaseét psikolojinin alanina
giren bir davramgin tezahiirleridir Bu nedenle de Tiirkiye'de devlet, bu
srgiitlenmeleri ve bu ézgiirliikleri géyle veya boyle hep sinirlama egilimi
icinde olmugtur. Gegmisten bu yana kadar gelen mevzuat hiikiimlerini,
dizenlemeleri gbzden gegirirseniz, burada ¢ok enteresan zigzaglarin
gizilmig oldugu ortaya gikar.

Toplant: ve gosteri yliriiytgii 6zglirligiintn gegmisine géyle kisa bir
nazar atfetmek istiyorum: 1876 Kanuni Esasisinde dernek kurma ve
toplant1 hakki taninmamigti. Bu zaten Giilhane Hatt1 Hiimayunu'nda da
s6z konusu edilmemigti, Tanzimat Fermam'nda da yoktu, Kanuni Esasi
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de sz etmemisti. Ancak ilk defa 1908 degisikliginde, Kanuni Esasi'nin
icerisine sokuldu ve 120. maddede diizenlendi. 1909'da gikarilan
Igtimaati Umumiye Kanunu, o dénem igin liberal bir kanun sayilabilir.
Bu kanun, toplantilar: izne degil, sadece beyana, bildirime tabi tutmustu.
O dénem gdz Sniinde tutulursa, bunun hakikaten iginde bulundugu
déneme gore cok ileri bir diizenleme oldugu ortaya gikar. Ancak ne yazik
ki bu kanunda tg¢ yil sonra yapilan degisiklik, idareye agik yerlerde
yapilacak toplantilar1 yasaklama yetkisi vermistir. Yani izne tabi
tutmamig, ama yasaklama yetkisini vermis, izne yaklagan bir durum

ortaya ¢itkmigtir.

Cok ilging bir sey daha tespit ettim, ki o da su: 1912'de gikanlan
Tecemmuat Hakkinda Kanunu Muvakkat'in géreli olarak liberal bir
nitelik tagimaktaydi . Tecemmuat, bilindigi gibi toplanmalar anlamina
geliyor, yeni kugaga bazan Osmanlica’dan Tirkge’ye terciime yapmak
gerekebilir. Bu kanun, umumi yollarda &nceden bildirilmeden yapilan
arizi ve tesadiifi, spontane birtakim toplantilart ve gosterileri
diizenlemekteydi, sirf buna iligkin bir kanundu. Bu kanun, bu gibi
bildirimi yapilmamis, kendiliginden olugsan kalabaliklar, topluluklari
filan yine bir &zgirligiin kullanimi olarak gérmiis. Inambr gibi degil,
yani Turkiye’de o tarihten bu yana hig bdyle bir yaklagim sz konusu
olmamistir, bu kanun bunu 8ngdrmistii. Yalmz smirlamigt: tabii. $8yle
ki, bu gibi toplantilarin huzur ve istirahat: &mmeyi ihlal edecek
mahiyette olmast ya da silahli olmas: hallerinde yasaklanabilecek ve
miidahale edilebilecekti. Béyle olmadig: takdirde serbest birakiyordu;
yakindan izliyor, fakat miidahale etmiyor. Giinlimiizdeki diizenlemelere

bakilirsa , bence gok ilging.

1924 Tegkilat: Esasiye Kanunu'nun 70. maddesi, dernek ve toplanma
szgirliklerini tanimig, ama diizenlememisti. Bu dénemde ylurirlige
konulan 27 Haziran 1956 tarihli ve 6761 sayih Toplant1 ve Gosteri
Yiriyiigleri Hakkinda Kanun, daha 6nce ézgiir bigimde diizenlenen
toplantt yapma olanaklarini énemli 8lgiide sinirlamugtir ve boylece 1909
diizenlemesinden geriye gitmistir; ¢linki burada izin séz konusu
olmugtur. Bunun sonucunda toplanti ve gdsteri yuriyiisi &zgirlugu,
Demokrat Parti'nin iktidarda oldugu dénemin yarnsindan sonra, yani

Toplanti ve Gosteri Yarlyiglen Kanunu
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1956’dan 1960’a kadar ancak izinle kullanilabilen bir ¢zgtirliik niteligine
biiriinmiigtiir. Bunda 1924 Anayasasrmin kollektif dzgurliiklerin izne
tabi tutulmasin énleyici bir hiikiim igermemesi rol oynamgtir. Eger 1924
Anayasasinda da 1961 ve 1982 Anayasasi'nda oldugu gibi, “izne tabi

degildir” diye bir acik hiikiim bulunsaydi, kanun koyucu bunu

yapamazdi. Ancak siyasal iktidar, dyle bir hiikiim sevk edilmemis
olmasindan yararlanmgtir, bir nedeni bu. Ikinci nedeni de, benim
kugagin ¢ok yakindan tanidig: gibi, o iktidarin demokrasi kiltiiriiniin

olmamasidir.

1961 Anayasasi'nda “toplant1 ve gosteri ylirtyiigleri” bagh@ altinda
28. maddede kisa bir hiikiim vardi. Buna gére “Herkes, 6nceden izin
almaksizin silahsiz ve saldirisiz toplanma veya gosteri yliriiylisii yapma
hakkina sahiptir. Bu hak, ancak kamu diizenini korumak i¢in kanunla
siirlandirlabilir”. 10 Subat 1963 tarihli ve 171 sayih Toplant: ve Gésteri
Yirtytsleri Haklkinda Kanun, bu hiikkme uygun bigimde bildirim
sistemini kabul etmig olmakla birlikte, bagka bir sey daha yapts, ki o da
miilki Amirlere yasaklama yetkisini tanimasiydi. Bunun elegtirisini biraz
sonra yapacagim, onun i¢in burada sadece igaret etmekle yetiniyorum.

Ote yandan 8 Agustos 1965 tarihli Devlet. Personeli Sendikalar
Kanunu’nun 14. maddesinde, devlet personeli kujrulu5larmm agik hava
toplantilan ve gdsteri yiiriiyligleri yapmalar: yasaklanmugtir. Ne var ki bu
kanunda, bugiin yurirlikte bulunan 1963 tarihli Toplanti ve Gésteri
Yirtyigleri Kanunu'ndan farkh olarak, idareye toplanti ve gosteri
yirlyiglerini erteleme yetkisi taminmamg bulunmaktaydi. Bu yetki, 12
Mart rejimi iginde 1973'te yapilan degisgiklikle miilki &mirlere verilmistir,
Ama Anayasa Mahkemesi, -dikkat buyurunuz, ¢ok ilging bir siireg- énce
bunu gekil bakimindan iptal etmisti, yani kanunun kabul edilis usuliini
Anayasa'ya aykin buldugu igin sekil ve usul bakimindan iptal etmistir.

Yasama orgamn:, 1976'da bu kez erteleme yetkisini, siiresini de
éngérmek suretiyle tekrar metnin igine sokmustur. Bu, Anayasa
Mahkemesi tarafindan, bu defa esastan iptal edilmigtir ve béylece miilki
dmirlerin erteleme yetkisi ortadan kalkmig bulunmaktaydi. Burada kisa
bir parantez "agmak ve Tiirkiye’de anayasa yapict giliciin nasil
kullanildigimi gésteren bu drnekten hareketle kiigiik bir analiz yapmak
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istiyorum: Bizde yasama organi, Anayasa Mahkemesi neyi iptal ederse,
anayasa degigtirirken onu anayasa hiikmii haline getirmek ahigkanhg:
igindedir. Bu, siyasi iktidarlarin Anayasa Mahkemesi'yle yaptiklari
siirekli savagtir ve burada da gériilmiistiir. Bunun gok cesitli 6rnekleri
var, ama sadece bu konuyla iligkili olarak buna isaret etmekle

yetiniyorum.

1982 Anayasasimin 34. maddesi, simirlama hallerini genigletmis ve
kamu diizeninin korunmasi amaci diginda, milli giivenlik, sug
islenmesinin 6nlenmesi, genel saghk ve genel ahldkin ve bagkalarinin
hak ve ézgiirhiiklerinin korunmas: gibi amaglarla da toplanti ve gésteri
yiiriiytigli 6zgurligiinin sinirlanmasim kabul etmigtir. Hemen sunu
isaretlemek istiyorum: Anayasa'daki simirlama sebepleri, genelde Avrupa
insan Haklarn Sézlesmesi'nden alinmugtir. 1982 Anayasasi yapilirken,
Avrupa Insan Haklar1 Sézlegmesi’nin bazi hiikiimlerinden de
yararlanildign bilinen bir husustur. Cok saygi duydugum meslektagim
ceza hukuku uzmam ProfDr.Feyyaz Goéleikili, 1982 Anayasasi’nin
yapilmasinda rol almisti. Kendisine Anayasa'yla ilgili birkag noktada baz
elestirilerimi dile getirdigim zaman dedi ki : “Biz, birgok hikiimde
Avrupa Insan Haklar1 Sézlegmesi'nin sinirlamalarin agmamaya
cahistik”. Gergek su ki, 1953 tarihli insan Haklar Avrupa Sézlegmesi,
toplanti ve gosteri yiriiyGgleri 6zgiirligii konusunda herhangi bir
diizenleme igermiyor. Biiylik bir olasihkla bizim anayasa koyucu giig, bu
bogluktan  yararlanarak séz konusu sirlamayr  Gngbrmig

bulunmaktadir.

Ote yandan 6 Ekim 1983 tarihli ve 2911 sayih Toplant1 ve Gésteri
Yiiriiyiigleri Kanunu, esas itibariyle Anayasa'nin bu hiikkmiine uygun
diizenlemeler icermekle birlikte, ¢ok ayrintii hiikiimler koymustur.
Bakiniz, biraz énce elestirdigim 1956 tarihli kanun var ya, o kanun 22
maddeden ibaretti. Gergi toplant1 ve gésteri yiiriiyiglerini izne tabi
tutmustu, en koti tarafi oydu, fakat onun iginde daha ayrintih
simirlamalar yer almamaktaydi. Simdi yurirlilkte olan kanun, 41
maddeden olusuyor. Elimde bir érnek olugturmak iizere Alman Kanunu
var. Alman Kanunu tam 21 maddeden olusuyor. Sunu belirtmek isterim
ki, bir kanun, hele ézgirlitklere iligkin kanun fevkalade ayrintili, gok

ANAYASA

YASALAR|

Toplant ve Gdster Yiriydgleri Kanunu | 241



UYUM
YASALARI

maddeli, kocaman bir kanun haline getirilirse, mutlaka oradz
simirlamalar agirlagir; ¢iinkii  bilindigi gibi, her diizenleme, . bir
smirlamay:r da bir élgiide beraberinde getirir. Onun igin ézgirliklere
iliskin hiikiimleri igeren kanunlarin kisa olmasi tercih edilir. Ama ne
yazik ki bizde bu o&zgiirligi dizenleyen kanun 41 maddedern
olusmaktadir ve haliyle bu 41 maddenin igersinde fevkalade ayrintil

sinirlamalar kendisini gistermekiedir.

Kanunda bu &zgiirliigii ciddi bigimde simirlayan hiikiimler, yasak ve
ertelemeler, bazen uygulamada daha da yogun bigimde karsimiza
cikiyor. Uygulamadan ok ilging bir ka¢ drnek vermek istiyorum : Bir
siire 6nce yitirdigimiz sevgili dostum ve meslektagim, degerli bilim adam
Biilent Tanér bir gahgmasinda simdi aktaracagim su érnek olaya
deginiyor : Igisleri Bakanlig, yakin bir gegmiste kendi tegkildtina séyle
bir yénerge géndermigti : “Son giinlerde ‘kiiltiir ve sanat etkinlikleri’ ad
altinda yapilan baz toplantilarda gengligin, ozellikle iiniversite
gengliginin (hep Universite gengligiyle ugrasiyorlar ya !) Marksis:
ideoloji dogrultusunda egitildigi &grenilmigtir. Bazi kaymakamlikla-
rimizin da bu tiir toplantilara izin verdigi bilinmektedir. Bu genelgenin
yaymn tarihinden itibaren, her tiirhi kapah salon ve agilk havs
toplantisinda valilikler ve il emniyet miidiirlikleri tarafindan yapilacal:
inceleme sonucu izin verilecektir.” Radyo ve Televizyon spikerlerinin ve
basin mensuplarmin durmadan “izinsiz toplant1”dan séz etmelerine niye
sagalim? Igisleri Bakanlif béyle bir genelge yayinlayabiliyorsa, gorsel ve
yazih basin mensuplarimn igledikleri ¢ok daha kiiglik bir giinah. Bu,
aslinda bizim yéneticilerin bilingaltini a¢iga vuruyor. Demek ki kafalarin

* izinsiz yapilan her sey kotidur,

iginde hep bir izin dilgiincesi var;
hukuka aykiridir, kanuna aykindir, izin vermedigimiz higbir seyi
yapmalarina géz yumulmamalidir” . Ustelik bu genelgeye gére de kapals
salon toplantilarinun her tiirlitsitne miidahale edilecekti. Boyle bir seyin
kanuna aykinhg acik. Béyle bir genelgeyi Igigleri Bakanligi nasi

yvaymhyor ? Akil alacak sey degil.
Uygulamada bu ézgiirliiin nasil smirlandigini, yine Biilent

Tanér'den yapacagim alintilarla géstermege ¢ahisacagim . 1984-90 yillar
arasinda, yasaklanan veya ertelenen toplant1 ve gosteri yliriytsleriyle
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ilgili 6rnekler sunlar: 23 Nisan Cocuk Senligi Yiriyisd, Dil Bayrami
nedeniyle Karaman’da yapilacak toplanti, 24 Haziran 1989 senligi, saghk
personelinin diizenledigi biiyitk beyaz miting, 1989 yerel segimlerine
katilacak sosyalist ve bagimsiz belediye bagkan adaylarinin ortak basin
toplantis1 ; bunlarin hepsi yasaklanmig. Dahas var, dikkat buyurunuz: 1
Mayis toplanti ve gosteri yliriiylsleri toptan yasaklanmugtir, yani bir
pzgiirliik top yekln ortadan kaldinlmustir. Insan Haklar1 Dernegi
fstanbul  Subesi'nce  dizenlenen “insan  Haklart  Evrensel

Beyannamesi'nin 42, Yilinda Tirkiye Gergegi” toplantis;; Burada bir’

panel yapilmak istenmis, valilik tarafindan o panele izin verilmemigtir.

ki 6rnek daha: Tiirk Hemgireler Dernegi tarafindan 18 Haziran
1989 tarihinde Istanbul Caglayan Meydani'nda yapilmasi diigiiniilen
formali yiiriiylis yasaklanmugtir. Irak Konsolosluguna siyah cgelenk
koymaya giden SHP'liler, parkta 6nliik gitkarma eylemi yapan doktorlar,
didiiklii protestoda bulunan kadinlar, hepsi toparlanip emniyet
midiirliklerine gétiirilmiiglerdir. Nigin bu denli kat: davranihyor ve
sert miidahalelerde bulunuluyor ? Bunun yorumunu siz, dinleyicilere

birakiyorum.

Yalmz benim de iiyesi oldugum bir vakfin karsilagtig1 ilging bir olay:
aktarmak istiyorum sizlere; bunlar hayat-1 hakikiye sahneleri oldugu igin
" zaman kaybim: da goze alarak anlatacagam. Cinkid bunlan herkes
Sgrenemiyor. Istanbul’da Darphaneyi Amire'de, deprem dolayisiyla
kapali mekinda yapilacak bir toplantiya bilim adamlar katilarak
deprem sonrasi dénemde ortaya gikan sorunlarla ilgili goriuglerini
aktaracaklardy; hukukgular var, mithendisler var...Burada beklenmedik
bir olay ortaya cikt1 : Polisler geldi, -bir sivil komiser, birkag resmi
gorevli- ne yapildigini sordular. Oysa bu sorunun cevabim kendileri
biliyorlardi. Bilmeseler oraya gelniezlerdi. Bu gorevliler énce toplantinin
programim istediler, kendilerine program verildi. Gorevlilerden birinin
amiriyle telefonda yaptig1 su konugma gek ilging : “Amirim, bu toplantiy
diizenleyenler, bildiginiz adamlara benzemiyoi'” {ne demekse bu 7!).
“Toplant1 konusunda basina bilgi veriyorlar”. Bir bilimsel toplant:
hakkinda basina bilgi vermenin bir sug olusturdugunu da bu vesileyle
dgrenmis olduk. Ama asil konu, bu toplantimn Valilige bildirilmemig
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olmasi . Bu telefon gdriigmesinin 6zl gu: Bir vakfin dizenledigi ve
bilimsel konularin konuguldugu bu kapal: salon toplantisi, Toplant1 ve
Gosteri Yiiriiyiigleri Kanunu ve Polis Vazife ve Salahiyetleri Kanunu'na
gore bildirimi yapilmas: gereken bir toplanti olarak algilanmig. Bu
davranigin Toplant: ve Gdsteri Yiirtiyligleri Kanunu’nun 4. maddesinin,
vakiflar, dernekler ve benzeri kuruluglarin kapal salon toplantilarim
bildirim yiikiimbiliigii diginda tutan hitkmiine aykirihigi tartigilmayacak
kadar acik. Ayrica ayn1 maddeye gore bilimsel faaliyetleri amaclayan
kapah salon toplantilari da bu istisnaya girmektedir.

Kanunda birtakim degigiklikler yapilmasi gereﬁine inandigim igin,
kendi énerilerimi 6zetlemek istiyorum: Oncelikle 3. maddenin son
fikrasinin, yabancilarin toplant: ve gésteri ylriiytgleri diizenlemeleri ve
Tiirk vatandaglarinca diizenlenen toplanti veya gésteri ytriiyiligiinde
toplulu@a hitap etmelerini Igigleri Bakanhgi'min iznine tabi tutan istisna
hikmii, Avrupa Birligi'ne giris asamasinda uygun bir diizenleme
degildir. Bununla beraber, bu hiikiim 3 Agustos 2002 tarihli ve 4771 sayil1
kanunla degigtirilirken izin esasi aynen korundu. Eger Avrupa Birligi
normlarina uygun diizenleme yapilmas: amaglamyorsa Avrupa Birligi'ne
iiye {ilkelerin mevzuatinda yer almayan béyle bir simirlamay: éngéren bu
hitkkmiin yeniden ele alimip degigtirilerek yabancilar i¢in de sadece

bildirim esasinin éngériilmesi yerinde olacaktir.

Bundan bagka, vali veya kaymakamin bir genel iglem niteligindeki
-kararlyla tim agitk hava toplantilarinin yerinin pesinen belirlenmesi
yolundaki uygulamay énleyici bir hitkmiin, kanunun igine konulmasinin
gesitli nedenlerle gerekli olduguna inamiyorum. Séyle ki bir kere, idare
hukukunun genel esaslarina gore, idare higbir zaman tek basina
ozgiirlikleri genel bigimde dizenleyici wve sirlayier  hiikiimler
gikaramaz , ancak olayin dzellifine gore her somut olaya gére yapacag:
birel iglemle mekin bakwmndan bazi smmirlamalar 6ngérebilir. Ama
6rnegin “Istanbul’da agik hava toplantilar1 sadece Abide-i Hiirriyet
meydaninda yapilacaktir” yolunda bir genel karar aldif1 yani bir genel
diizenleyici iglem yaptigi takdirde, bu idare hukuku esaslarina uygun
diigmez. Ayrica bireyler kentin uzaginda bir yerde toplanti yapmaya
zorlandigl zaman, toplantinin halkla iligkisi kesilmig, soyutlanmg olur.
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kitleleriyle iletigim saglayarak, onlara bilgi sunmaktir.

ikincisi, Diizenleme Kurulu'nun 7 kigi yerine 1963 tarihli eski
yasadaki gibi 3 kisiden olugmas: 6ngériilmeli. Alman Kanunundaki \g
diizenleme de bdyle. 3 Agustos 2002 tarihli Kanun'un 5. maddesinin B
bendi hitkmiiyle 10. maddede yapilan degisiklik kapsaminda, 72 saat
énceden bildirim yapilmas: yerine, 48 saatlik bir sire o6ngdrillmiig
oldugundan, bu hususta daha énce yapmis oldugumuz degisiklik istem
ve énerimiz, hedefine ulasmig bulunmaktadir. 13. maddedeki fotograf,
film alma ve saire konusunda Alman Kanununda oldugu gibi, bu
malzemelerin su¢ kovugturmasinda kullanilmasinin gerekmedigi, ya da
su¢ kovusturmasi yapilmig olup ta kesinlesmis bir beraat karariyla
sonuglandif durumlarda imha edilmesi lazim. Alman Kanunu “bu gibi
durumlarda en ge¢ bir yil i¢inde imha edilir” diyor. Bir yil i¢inde eger
bir su¢ kovugturmas: yapilmamigsa, ondan sonra artik bunun argivde

tutulmas: gerekmez, hatta sakincalidir, onun igin imha edilmelidir.

17 ve 18. maddelerdeki yasakla;ila ve ertelemeler, 6zglrligiin asir1
kisitlanmasi anlamina gelmektedir. Esasen 1982 Anayasasinin 34,
maddesinde yapilan degigiklik, maddenin ilk geklinde 4. fikrada
éngérillmis olan bu yasaklama ve erteleme yetkisinin 3.11.2001 tarihli
Anayasa degisikligiyle metinden ¢karimig olmasi, artik boéyle bir
yetkinin idareye verilmek istenmedigini gésterir. Kanunda bu hitkmiin
muhafaza edilmesi anayasaya aykirihk olugturur. Ayrica bu hikim
bagka bir agidan da anayasaya aykiridir. Cinkii Anayasa'min 13.
maddesinde &ngériilen, bir 6zgurligin 6ziine dokunmama kurahini agik
bigimde  zedelemektedir. Eger bir &6zgirligiin  kullanimin:
yasakliyorsaniz, o ézgiirlitkk artik ortadan kalkmig demektir. Ozgurliigiin

6ziine dokunmann tipik bir érnegidir.

Ertelemeye gelince, bunu Anayasa ongérmemis, kanunda héalad bu
yetki var. Erteleme iistelik uzun siireli, Iki aya kadar erteleme de sz
konusu. Bunlarin hepsi aslinda hep *“konu sogutulup glincelligini
kaybettikten sonra toplant:1 yapin” anlamina gelir. Ertelenen bir toplant:
gogunlukla yapilmaz da zaten. Yargiya da bagvursaniz, onun yararn yok;

Toplant ve Gésteri Yirdyosleri Kanunu | 245



ANAYASA

UYUM
YASALAR|

246

giinkil - Danigtay'in sayin Bagkam burada, ¢ok iy biliyorlar uygulamayi-
yiiriitmeyi durdurma istediginiz zaman en iyimser bir tespitle, 3 aydan
once ¢ikmaz, bunu burada rahatga sdyleyebilirim, Bu itibarla yarg: da
burada pek yardimei olamaz. Meger ki bu konuda , TRT Kanunu’'nda
eskiden mevcut diizenlemeye benzer bir diizenleme yapilsin. Gergekten
soziinii ettigim bu diizenlemeye gére, Bakanlar Kurulu tarafindan, bir
haberin kamu diizeni vb. nedenlerle TRT’de yayimlanmas1 sakincali
goriilerek yasaklanmasina iligkin karara kars iptal davasi agildif1 zaman,
yiiritmeyi durdurma isteniyorsa, yarg: mercii bu istem hakkinda 7 giin
icinde karar verme mecburiyetinde tutulmustu. Simdi béyle bir
diizenleme Toplant: ve Gosteri Yiriiyligleri Kanunu'nda da erteleme
kararlar1 hakkinda éngoriilse durum biraz hafifletilmis olur.

Ote yandan “Dernekler, vakiflar, sendikalar, kamu kurumu
niteligindeki meslek kuruluslarinin kendi konu ve amaglari diginda
toplant1 ve gosteri yiriyiigi dizenleyemezler” yolundaki hiitkmin

kaldirilnug olmasimi  olumlu bulmaktayim .

Bu agiklamalarimdan glkérllabilecek sonug sudur: Avrupa Birligi
kazamimlan (miiktesebati) olarak isimlendirilen Avrupa Birligi normlari
bitiintinde, kollektif ézgiirlikler bakimindan uygun bir diizenleme
yapilmas: igin, yeni uyum yasalarinda daha kapsaml ve liberal nitelik
tasiyan depigiklikler gerekmektedir. $imdiki siyasal iktidarin béyle bir
yaklagimi benimseyip benimsemeyecegi de kisa bir stre iginde ortaya
gikacaktir diye digliniiyorum.

Sabirla dinlediginiz igin tegekkiir ederim.

OTURUM BASKANI- Tesekkiir ederim Saym Hocam.

Sayin Hocamizin vermis oldugu érnekler de kollektif 6zgiirliklerin
ve konugma kapsamu iginde toplanti ve gésteri yuriyiigi diizenleme
hakkinin idarece yorumlanma bigiminin ve bu yoruma dayanan
uygulamalarin ne kadar énemli oldugunu agikga ortaya koyuyor. Bunun
nedeni gu: 34. maddede sinirlama nedenleri milli giivenlik, kamu diizeni,
sug iglenmesinin &nlenmesi, genel saghk, genel ahlak gibi gok genig
takdir yetkisi iceren kavramlarla simirlamanimn  ifade edilmesinden
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gosterilen kavramlarin igeriginin doldurulmasi ve belirlenmesidir.

Idarenin -yetkisini kullanirken nasil yorumlar yaptifina dair bir
drnek de ben vermek istiyorum: Ben uzun siire 5. Daire'de gdrev yaptim.
Bir 6gretmenin. naklen atanmasi iglemine karg agtifi davada, idare dnce
sebep bildiremedi. Sonra polisin bir notunu ekli olarak génderdi, onda su
vardi: “Bu Ogretmen, sadece evinden okula, okuldan evine gidiyor.”
Bunun arkasinda tabii yiizlerce su¢glama ve endige var.

Efendim, sira Sayin Prof. Dr. Mesut Giilmez’de. Mesut Gllmez, 1966
senesinde istanbul Hukuk Fakiiltesini bitirdi, 1971'de Fransa’da ydnetim
bilimi alaninda doktora Sgrenimini tamamladi ve 1973’ten bu yana da
Tiirkiye ve Ortadogu Amme Idaresi Enstitisii'nde gérev yapiyor. 1981°de
sosyal siyaset dalinda dogent, 1988’de galgma ekonomisi ve endistri
iliskileri dalinda profesér oldu ve 1990-1997 yillar: arasinda da Tiirkiye ve
Ortadogu Amme Idaresi Enstitiisi'nde Insan Haklan Arastirma ve
Derleme Merkezi Midiirii olarak gérev yapti. Ben, son iig yila iligkin
¢aligmalarinin  isimlerini verecegim: 2000'de “Uluslararasi Sosyal
Politika” 2001’de “Insan Haklari ve Demokrasi Egitimi, Egemenlik
insanmindir” 2002’de “Kamu Gérevlileri Sendika ve Toplu Goriigme
Hukuku.”

Buyrun.
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UYUM DUZENLEMELERININ UVEY
EVLADI: SENDIKAL HAKLAR

Prof. Dr. MESUT GULMEZ'

Sendikal haklar, Ekim 2001 Anayasa degigikliklerinde bir maddeyle
g6z oniine alinmig ve bu degigiklikten dért ay kadar once de bir yasal
diizenleme yapilmig olmakla birlikte, uyum diizenlemelerinin “livey
evladidir, Ciinkii, gerek Anayasa gerekse yasalar diizeyinde, bu ve daha
dneeki yillarda yapilan anayasal ve yasal degisiklik ve diizenlemelere
kargin, sendikal haklar hukukumuzun uluslararasi hukuka ve Avrupa
Birligi hukukuna tam uyumunda gérmezlikten gelinen g¢ok ciddi
eksiklikleri vardur.

Ustelik, 12-13 Aralik 2002 Kopenhag Dorugu &éncesinde birbiri
ardina hazirlamip TBMM'ye génderilen "uyum paketleri'nde de, Anayasa
ve yasalardaki aykinbklarn gidermeye yonelik diizenlemeler
bulunmamaktadir. Bu alanda, konuyla dogrudan ilgili olan isgi ve
memur sendikalart da herhangi bir o&neri yada elegtiri dile

getirmemiglerdir.

Uyumun "iivey evladi" konumundaki sendika, toplu pazarhk ve grev
haklar:i alaninda Uluslararasi Hukuka ve Avrupa Birligi Hukuku'na
uyum amaciyla yapilan anayasal ve yasal diizenlemeleri, kisacas1 uyum

sorununu, lig ana baglik altinda inceleyecegim.

Once, Tiirkiye Ulusal Programimin anayasal ve yasal uyum sorunu
konusundaki saptamalarini aktarip degerlendirecegim,

Ikinei olarak, Ekim 2001'de degistirilen 51. maddeyi ele alacagim.
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Son olarak da, ginimize degin yapilan degigikliklere kargin
varhgini siirdiiren ciddi boyutlardaki uyum sorununa sendika, toplu ig
sozlegmesi ve grev haklarna iligkin "uyumsuz", yani uluslararasi hukuka
ve AB hukukuna aykiri olan anayasal ve yasal kurallardan érnekler

verecegim.

Bu o6rneklerden, dolayl olarak, burada ayrica incelenmeyen
uluslararas1 sendikal haklar hukukunun igerigine iligkin gikarsamalar
yapilabilir.

I. Tiirkiye Ulusal Program Ve Sendikal Haklarda Uyum Sorunu

Tiirkive Ulusal Programi'nda, sendikal haklarla ilgili olarak iki
bashik altinda uyum konusunda diizenlemeler yapilmasindan séz
edilmistir. Bunlar; "Siyasi Kriterler" ile "Uyelik Yukiimliliiklerini
Ustlenebilme Yetenegi” baghklar: altinda yapilan saptamalardir.

1, Siyasi Kriterler

Bu ana baghgmn 2. alt baghgim olugturan "Dernek Kurma Ozgirlagi"
Bansg1 Toplant1 Hakki ve Sivil Toplum" ile ilgili olarak, "orta vade"de su

iki diizenlemenin yapilmas: 6ngdrillmiigtir:’

. "Sendikal haklarla ilgili mevcut simirlamalarin gézden
gecirilmesi, hak grevi yapilmasina olanak tanminmasi igin Anayasa'nin
ilgili maddelerinin yeniden diizenlenmesi,

+  Sendikal haklarin 87 ve 98 sayih ILO Sézlegmeleri uyarinca ve
Avrupa Sosyal Sart1 dogrultusunda diizenlenmesi."

Bu iki noktadan sonra da, 5 Agustos 1999'da (Bagbakan B. Ecevit'in
imzasiyla) yayimlanan ve tasarlarin yasalagtinlamamig olmasmin
dogurdugu boglufu doldurma amac: tagiyan bir genelgeyle,? uygulamada
kamu gérevlilerinin 6rgiitlenmesine engel olunmamasinin saglandii

belirtilmigtir.

1 Avrupa Birligi Genel Sekreterligi, Avrupa Birligi Miiktesebatinm Ustlenilmesine
Tligkin Tiirkiye Ulusal Programu (Ulusal Program}, 1. Basim, Ankara, 2001, s. 18.

2 Mesut Gillmez, Kamu Gérevlileri Sendika ve Toplu Goriigme Hukuku, TODAIE Yayin,
Ankara 2002, s. 303-303.
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Oncelikle belirtmem gerekir ki, 6zellikle UGO denetim organlarmca
12 Eylil 1980'den beri, yirmi yih agkin bir siiredir elestirilen® sendikal
haklarla ilgili diizenleme ve uygulamalardaki aykirihklarin éngorildagi
gibi "orta vade"de degil "kisa vade"de giderilmesine yénelik diazenlemeler
yapilmasina yer vermek gerekirdi. Sendikal haklar konusundaki

ivediligin ertelenmemesi gerekirdi.

"Siyasi Kriterler" konusundaki "orta vade" diuzenlemeleriyle ilgili
yukarida aktarilan "sendikal haklar® konusundaki iki saptamanin, her
geyden énce bu baghk altinda yapilmamasi gerekirdi. Bu saptamalarin
yerinin, ncelikle "Orgiitlenme ve Toplu I Sézlesmesi Hakk:" alt baghg
olmak gerekirdi. Ginkia "sendikal haklar", yalmzca sendika hakkiyla
simirh olmayan, toplu i sézlegmesi ve grev haklanm da kapsayan bir

terimdir.

Bununla birlikte, sendikal haklar ile demokrasi arasindaki kargilikl
bagimlihk ve sendikal haklarin katiimc: ve gogulcu demokrasinin
"olmazsa olmaz" kogullarindan birini olugturdugu géz Ontine alimrsa,
sendikal haklarla ilgili uyum dizenlemelerine siyasal 6lglitler arasinda

deginilmig olmasini gok yadirgamamak gerekir.

Ote yandan, sendikal haklardan "sendika hak ve §zgiirligii"niin
dernek hakkimin 6zel bir bi¢imini olugturmasi ve kimi insan haklan
belgelerinde, 6rnegin Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi ile Insan Haklar
Avrupa Sézlesmesi'nde dernek ve toplanti haklariyla aynt maddede
diizenlenmis olmasi da, Ulusal Program'da sendikal haklara "siyasi
kriterler” bblimiinde deginilmesine yol agmig olabilir. Ancak, Ulusal
Program'n hazirlanmasinda konunun bu yéniiniin digiintldigiinig

sanmiyorumn.

"Hak grevi® ile ilgili saptamada temel bir yanhshk ve yamlgi vardir.
Gunkii hak grevi Anayasa'yla yasaklanmamgtir. Yasaklanmak

3 1980 yullarin ilk ve ikinci yansinda ortaya konulan bu elestiriler konusunda, drnegin bkz.
Mesut Giilmez, "Sendikal Yasalarda Degisiklikler ve Uluslararasi Kurallar®, Amme
idaresi Dergisi, Cilt 22, Say1 |, Mart 1989, s. 77-111; Mesut Giilmez, "12 Eylul'den
Giiniimiize ILO Denetim Organlan Onitnde Turkiye (Yasal Boyut)", Cahit Talas'a
Armagan (Yay. Haz. Alpaslan Isikh-Mesut Giilmez), Milkiyeliler Birligi Vakfi Yayiu,
Ankara, 1990, s. 247-283.
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istenmistir, ilgili maddenin gerekgesine de bu "yasakg 6znel diglince”
agikga yazilmigtir, ancak Anayasa'da hak grevi yasagt yoktur. Anayasa'-
nin 54. maddesi, yalmzca bir "toplu is sézlegmesinin yapilmasi sirasinda,
uyugmazhk ¢ikmas1” durumunda yapilabilen gikar grevini gilivenceye
almig, hak grevini ise ne tanimg, ne de yasaklamigtir. Hak grevi, 2822
sayil1 yasayla yasaklanmistir ve bu yasagn da anayasal dayanag yoktur.
Yasa koyucu, takdir yetkisini yasaklama ydniinde kullanmugtir. Ig
Hukuku ve Anayasa Hukuku ogretilerinde tartigillan ve agikliga
kavugturulan bu konunun, Tirkiye Ulusal Programima maddi bir
yanilgiyla alinmig olmas: diigiindiiriiciidiir. Bu yanilg:, bilrokrasinin
bilgisizliginin ve bilime ilgisizliginin gostergesidir.

Hak grevini yasayla tamiyip korumak ve giivenceye almak igin
Anayasa degigikligine gerek yoktur. Anayasa degisikligi, anayasal
giivence saglamak igin gereklidir ve yararhdir. 2822 sayih yasadaki hak
grevi vasagimi kaldirmak igin ise, yasal diizenleme ve degi§iklik

yeterlidir.

Kanmmca, Anayasa'nin ilgili maddelerinde yapilacagi belirtilen
diizenlemelerin, salt hak grevine iligkin oldugunu diigiinmemek gerekir.
Anayasal diizenlemeler, en genig anlamda sendikal haklarla ilgili tiim
siirlamalarin gézden gegirilmesi igin yapilacaktir. Daha agik bir deyisle,
51. maddede diizenlenen sendika hakkinin yam sira, 53. maddede
diizenlenen toplu ig sézlegmesi hakk ile 54, maddede diizenlenen grev
hakki ve lokavt konusundaki anayasal diizenlemeler gozden
gecirilecektir, gegirilmelidir. Bu maddeler, sinirlamalarin gézden gegiril-

mesi i¢in yeniden dizenlenmelidir. -

"Siyasi kriterler” baghg altinda "orta vade’de yapilmas: éngériilen
sendikal haklarla ilgili diizenlemeler, 87 ve 98 sayili iki UGO stzlegmesi
ile Avrupa Konseyi'nin ikinci kugak insan haklan belgesi olan Avrupa
Sosyal Sarti dogrultusunda yapilacaktir. Kanimca, yalnizca sendikal
haklara iliskin yasal diizenlemelerin degil aym zamanda anayasal
diizenlemelerin de bu sézlesmelere uygun olarak yapilmasi gerekir.
Oncelikle, i¢ hukuk diizeninde kurallar siralamasinda en istte bulunan
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Anayasa'min, 87 ve 98 sayih sézlesmeler ile Avrupa Sosyal $artina uygun

olmas: gerekir.

Tirkiye Ulusal Programi, sendikal haklarla ilgili diizenlemeler
konusunda Avrupa Birligi belgelerine, érnegin 1989 tarihli Caliganlarin
Temel Sosyal Haklan Topluluk Sarti ile 2000 tarihli Avrupa Birligi Temel
Haklar $artina yollamada bulunmamigtir. Bu iki belgenin, hukuksal
baglayicihifi konusunun tartigmali olmasi, belki- dogrudan anilmasim
engellemis olabilir. Ancak kanmimca, Topluluk . Sarti igin béyle bir
digiincenin, hakh bir gerekgesi olamaz. Qilinki Topluluk $arti, 1992'de
Avrupa Birligi Antlagmasi'na girmig ve kanimca :antlagmasal bir deger
kazanmigtir. Temel Haklar Sart1 ise, Konvansiyon galismalar1 sonunda,
biiyiik bir olasihkla, AB Anayasasi'na konulacaktir,

Ote yandan iilkemiz, Tiirkiye Ulusal Programi'nda anilan Avrupa
Sosyal Sartr'nin sendika ve toplu pazarlik haklanyla ilgili 5. ve 6.
maddelerine ¢ekince koymug ve heniiz bu gekinceyi kaldirmamustir.
Buna kargin, Avrupa Sosyal Sarlimin sendikal haklara iligkin uyum
diizenlemelerinin yapilmasinda g6z oniine alinacagl belirtilmistir,
Kugkusuz, bu gekincelere kargsin Sosyal Sart dogrultusunda diizenleme
yapilacaginin belirtilmis olmasi olumludur. Ancak bunun igin, éncelikle
5. ve 6. maddelere konulan gekincelerin kaldirilacaginin belirtilmisg

olmas: gerekirdi.

Sendikal haklar konusunda uyum amaciyla ‘atilacak adimlarin en
basinda, bu gekincenin kaldirilmasi ve bir adim daha atilarak, Sosyal
Sartin denetiminde sendikal orgiitlerle ilgili ‘bagka hiikiimet dis
kuruluglara toplu yakinmalarda bulunma yetkisi taniyan Toplu
Yakinmalar Protokoli'niin de imzalanmasi ve onaylanmasi gelmektedir.

Ulusal Program'da, "orta vade"de, "Avrupa Sosyal Sarti 'min gézden
gecirilmis metni ile kollektif sikayetler sistemine iligkin Ek Protokol'iin
sonuglandirilmas)" &ngérilmiistir.® 1961 Sosyal Sartimin 5. ve 6.
maddelerine konulan g¢ekincelerin kaldinhp kaldirtlmayacag belirtil-
meden, bu maddelerde higbir degisiklik getirmeyen 1896 Gézden

4 Ulusal Program, s.21.
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Gegirilmis Avrupa Sosyal Sarti ile 1995 Toplu Yakinmalar Sistemi
Ongéren ASS'yve Ek Protokol'iin® "sonuglandirilacagl” belirtilmigtir. 1995
Protokolii'niin, uluslararasi ve ulusal sendikal &rgiitler ile hikiimet dis1
kuruluglara yakinmalarda bulunan ve bu yoldan baglangigtan beri Sosyal
Sart denetim sisteminden diglanan sendikal érgiitleri denetim sistemine
katan bir belge oldugu ammsamrsa, bu Protokolii "sonuglandirma“nin
énkogulunun 5. ve 6. maddelere konulan g¢ekincelerin kaldinlmasi
oldugu goriliir. Kaldi ki, kaldirlmas: gereken gekinceler bunlarla da
simirh degildir. Ote yandan, Gézden Gegirilmis Avrupa Sosyal Sartinin
tek bastna "sonuglandiribmas1”, bu Protokeliin "sonuglandirilmasina
gerek kalmaksizin yeterli olacaktir. Ciinkii yeni Sosyal Sart, hem sosyal

haklarin kapsamini genigletip otuzbir sosyal hakk: giivenceye alan, hem .

de rapor ve yakinmalara dayali denetim sistemlerinde yapilan iyilestirme

ve yenilikleri igeren bir belgedir.

"Sonuglandirma" ne demektir? Uluslararasi belgeleri i¢ hukukla
biitiinlestiren yerlegik terimler arasinda bulunmayan "sonuglandir-
ma"dan amacin, sézii edilen belgelerin 6nce "imzalanmas1", ardindan da
onaylanmasi anlamak gerekir. Onay iglemleri de, Anayasamiz'a gére,
onayin uygun bulunmasim1 igeren bir yasa g¢ikarilmas1 ile
Cumhurbagkam'nca onaylanip Resmi Gazete'de yayimlanmasindan
olugmaktadir. Ulusal Program'da, “"imzalanmas: ve onaylanmas:
dngériilmektedir" demek yerine, bu siyasal iradeyi agikga ortaya
koymaktan kagimrecasina "sonuglandirma”dan s6z etmekle yetinilmigtir,

2, Uyelik Yitkiimlitliiklerini Ustlenebilme Yetenegi

Tirkiye Ulusal Programi'ndaki "Uyelik Yikiamlalaklerini
Ustlenebilme Yetenegi" ana baghgmin 14. alt baglgim olusturan "Sosyal
Politika ve Istihdam" bélimiinde, "I Hukuku" alt basliginda
"Orgiitlenme ve Toplu Is Sézlegmesi Hakk" ile ilgili olarak su dért nokta

yada saptama yer almigtir:®

5 Bu iki belge konusunda genig bilgi i¢cin bkz, Mesut Giilmez, "Avrupa Sosyal Sart1 Koruma
Sistemi ve Tirkiye", Tark-Tg Yilligi 99, Yazyl / Binyi Biterken Diinyada ve Tiirkiye'de
Durum, Cilt 2, T\‘.‘:rk-is Aragtirma Merkezi, Ankara, 1999, s. 83 vd.

6 Ulusal Program, s. 277.
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"[scilerin 6rgiitlenme ve toplu sézlegme bagta olmak iizere sendikal
haklar1 agisindan 1960ardan bu yana igleyen ve yerlegik dzellikler

kazanmig bir sistem mevcuttur.

« 2821 sayill Sendikalar ve 2822 sayih Toplu Sézlesmeler, Grev ve
Lokavt Kanunlarr'na 1986 ve 1988 yillarinda getirilen bazi degigikliklerle
drgitlenme ozgurliigiiniin gergevesi genigletilmigtir. 1995 yihnda, TC
Anayasasinda yapilan degisiklikle sendikal faaliyetlere sinirlama getiren
ve devletin sendikalar tizerindeki idari ve mali derietimine dair hiikiimler
iceren 52'inci madde yiiriirliikten kaldirilmig, bu degisiklife dayanan

mevzuat degigiklikleri de tamamlanmigtir.

«  Toplu ig sézlesmesinde uygulanan yiizde onluk yetki barajinin

‘ kaldirilmas:, serbest bolgelerdeki sendikal kisitlamalarin  sona

erdirilmesi, grev yasag kapsaminin daraltilmas: gibi konularda yasal

diizenleme ¢aligmalari devam etmektedir.

¢ Memurlar agsindan, 1995 anayasa degigikligi ile, 1992'de (1993'te)
onaylanan 151 sayih ILO Sézlesfnesi dogrultusunda kamu g¢aliganlarinin
orgiitlenmesinin gergevesi olugturulmugtur; ancak, ilgili yasa heniiz
gikarilmamigtir. Kamu gérevlileri sendikalarn halen Dernekler Kanunu
cercevesinde faaliyet gésteren hukuki kuruluglardir. Bu sendikalar, 1997
yilindan beri, Bagbakanlik Genelgeleri ile (1997/70 ve 1999/44 sayih
Genelgeler), isyerlerinde biiro agma, toplanti ve iiye kaydi yapma
hakkina sahiplerdir."

Gergeklegtirilen degigikliklerle ilgili olarak, 2821 ve 2822 sayih
yasalarda 1986 ve 1988 yillarinda yapilan degigiklikler ile Anayasa'da
Temmuz 1995'te gerceklestirilen depigiklikler sonucunda "6rgiitlenme
ézgiirliigiiniin ¢ercevesinin genigletilmig” ve sendikalar i¢in genel siyasal
etkinlik yasai 6ngéren, bagka kuruluglarla siyasal amagh "ortak hareket”
yasag1 getiren ve sendikalar lizerinde devlete yonetsel ve mali denetim
yapma olanag saglayan 52. maddenin "yiriirliikten kaldirilmig" oldugu

belirtilmigtir.”

7 Belirtmeliyim ki, sézii edilen degigikliklerden 2821 ve 2822 sayih yasalara iligkin olan 1986
ve 1988 willarindaki degisikliklerin érgutlenme odzgirliginun gergevesini genigletici

254 | Uyum Diizenlemelerinin Uvey Eviad:; Sendikal Haklar




Buna kargihk Ulusal Program'da, 2821 sayil yasada 4101 sayili ve
4 Nisan 1995 tarihli ve 4277 sayil ve 26 Haziran 1997 tarihli yasalarla
Ulusal Program 6&ncesinde yapilan degigikliklere deginilmemistir.
Bunlardan 1997 degigikligi, 1995 Anayasa degigikliginden iki yil sonra
gergeklestirilen  gecikmeli bir Anayasa'ya uyum diizenlemesi
niteligindedir.

Yiiriirlikten kaldirtlan 52. maddeye dayanan “mevzuat
degisiklikleri(nin) de tamamlandigi"n1 belirtilmig olmas, sendika hak ve

6zgiirliigi konusunda artik uyum sorunu kalmadig anlamina gelir mi?

Kugkusuz, soruya olumlu yamt verilemez. Ginkd, gerek 2821 sayil
yasada, gerekse Anayasa'da sendika hak ve ozgiirligi agisindan
onaylanan stzlegmelere aykiri diigen birgok kural bulunmamaktadir, S6z
konusu tarihlerde yapilan degisiklik ve diizenlemeler yetersizdir. Bu
yetersizlik, anilan tarihlerden sonra yapilan yasal ve anayasal
degigiklikler (6rnegin Ekim 2001 degisikligi) géz 6niine alindigi zaman da
gegerlidir.

Anayasa'min ve yasalarin sézlesmelere aykir: kurallan siralandifs
zaman, yapilmasi gereken uyum diizenlemelerinin yapilanlardan daha

¢ok oldugu gortilecektir.

~ Ulusal Program'a gére, toplu iy sozlesmesi ve grev haklan
konusunda, agagidaki ii¢ konuda uyumsuzluk vardir ve bu konulardaki

yasal diizenleme galismalarn siirmektedir:
*  %101Tuk yetki barajimin kaldirilmas,
* Serbest bolgedeki sendikal kisitlamalarin sona erdirilmesi, -
» Grev yasagl kapsamimn daraltilmasi.

Ancak hemen eklemeliyim ki bu i¢ konu, Ulusal Program'da "érnek”
olarak sayilmigtir. Toplu sézlesme ve grev konusundaki uyumsuzluk
yada aykirliklar bunlarla simrh degildir. Ornekleri verilenler digindaki
aykiriliklar listesi, ashinda Ulusal Program'a konulamayacak denli

etkisi syurhdir. Bu dogrultudaki kimi degigiklikler, Ulusal Program'da deginilmeyen
ancak bu agidan daha énernli olan 1995 ve 1997 yillarinda yapilmigtir.
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uzundur, genigtir. Yasalari bu yasaklardan arnndirmak, sayilan bu
degisikliklerle gergeklestirilemez. Clinkii 2821 ve 2822 sayil1 yasalar, 1982
Anayasasi gibi, ne isgiye, ne de sendikalara giivenir. 1983 yasalan da, bu
temel "isci ve sendika karsiti" yaklasimlan nedeniyle, Anayasa gibi agir
dlgiide tepkici ve ayrintict nitelik tagirlar. Bu da, anilan yasalarin yasak-
larla doldurulmasma yol agrmug, devlet igcilerin ve sendikalarin 6zgiir
iradesine karisarak ve onlarin yerine gegerek sendika &zglirligini

smnirlandirmgtir.

1995'te yapilan Anayasa degigikligi ile, yani 52. maddenin
yiiriirlikten kaldirilmasiyla ¢ 6nemli konuda uluslararasi kurallara
uyum saglayicr diizenleme yapilmigtir. Bunlara, 53. maddeye eklenen
fikra ile de, kamu gérevlilerine sendika ve toplu gériigme haklar: taniyan
degigikligi de eklemek gerekir. Ancak, bu degisiklikler de sinirh ve
yetersiz, uluslararasi sézlesmelere tam uyum saglamaktan wuzak

kalmgtir.

Ulusal Program'in memurlarla, ilgili -olan dérdiinci saptamas

konusunda su goriigler ileri strilebilir:

Memurlar ve diger kamu gérevlilerinin sendika ve toplu gérigme
haklarimi tamyip anayasal giivenceye alan 1995 Anayasa degigikligi,
sendika 6zglrligiiniin evrensel ilkeleri agisindan yeterli degildir.
Sendika hakkinin ézneleri ydniinden 128. maddeye génderme yapilmasi
ve Ozellikle de, 54. maddeye yollamada bulunarak grev yasag: "getirilmek
istenmesi”, evrensel ve bolgesel kurallara aykiridir.

Ulusal Program'da, memurlarm érgitlenme hakkinin gergevesiyle
ilgili olarak yalmizca 151 sayih sézlegsmenin anilmig, buna karsihik uyum
diizenlemelerinde tim ¢ahganlar igin &ncelikle g6z &nunde
bulundurulmas: gereken 87 ve 98 sayih s6zlegsmelerin unutulmus olmasi,
eger kasith degilse, 6nemli bir yanhgtir, yamlgidir. Ne yazik ki, kamu
gorevlilerinin sendikal haklan agisindan 151 sayih s6zlesmeye oncelik
tanima konusunda bilimsel, siyasal, yargisal ¢evrelerde de sikga gérilen
ve en son 6rneklerinden birine 4688 sayili yasamin hiikiimet gerekgesinde

rastlanan bu yanilgi, Ulusal Program'a da yansimigtir.
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Program'da sozii edilen yasa, 26 Haziran 2001 tarihinde
gikanlmigtir. 4688 sayih Kamu Gérevlileri Sendikalam Yasasi'nda da,
Anayasa ve 151 sayili sézlesmeye uygunluk saglama amac: giidiilmiigtir.
Hem bu nedenle hem de 2821'den kopyalandig igin, 4688 sayih yasa
saysiz aykinliklarla doludur.

Kisaca belirtmek gerekirse, hem 2821 ve 2822 sayih yasalar ile 4688
sayil yasadaki aykiribklarin, hem de Anayasa'daki aykiriliklarin,
sozlesmelerin sézel metinlerinin Gtesinde denetim organlarinin yerlegik
ilke kararlarinin, yani uluslararas: igtihat nitelik ve degerindeki ka-
rarlarin bilinmemesinden ileri geldigi diiginiilebilir. Ama, bu iyimser ve
"safga” bir yaklagimdir. Ciinkii denetim organlarimin Tirkiye'ye iliskjn
kararlan 12 Eyliil 1980'den beri hiikiimete génderilmekte, aykirihklarin
yasal degisikliklerle giderilmesi istenmektedir. Dolayisiyla, = bu

aykirihklarin bilinmemesi s6z konusu olamaz.

Tiirkiye Ulusal Programi'nda, sendikal haklarla ilgili olarak "Tiirk
mevzuatinda yapilmas: gereken degisiklik ve yenilikler" konusunda; o
asamada, Kamu Gorevlileri Sendikalart Kanunu Tasarisiin "halen
Biitge Komisyonu'nda goriigiilmekie” olduguna deginilmis ve "2821 ve
2822 sayih Kanunlarda degigiklik &ngéren taslaklar(in) Cahsma ve
Sosyal Giivenlik Bakanhg tarafindan hazirlanarak goriis alma
agsamasina getirilmis” oldugu belirtilmistir.®

Onemli bir nokta sudur: Tirkiye Ulusal Programi'nda "AB
miiktesebat1 ile Tiirk mevzuatinin karsilastirmas1” yapildigi halde,
4688 sayilh yasanin gergevesinden séz edilirken yalnizea 151 sayih
sozlesmenin anilmig olmas: gibi, "Tirk mevzuatinin mevecut durumu®
bagliklh béliimde UQC) sozlegsmeleri, bu arada 87, 98, 151 sayih
sozlesmeler amilmaktadir. Bu yaklagim, ister istemez su sorulan akla

getirmektedir:

"UCO sézlegmeleri, AB miiktesebat: midir?”

8 Ulusal Program, s. 281.
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"AB 'nin sendikal haklar konusunda kendine 6zgi muktesebat1 yok

mudur? " Bu sorularin yanitini agagida vermeye galigacagim.
3. Yasal Diizenlemelerin Takvimi

Tiirkiye Ulusal Programinda, sendikal haklarla ilgili iki konudaki
"takvim" gtyledir: Kisa vadede, Kamu Gdérevlileri Sendikalari Kanunu
Tasans) yasallagacaktir. Orta vadede de, 2821 ve 2822 sayih yasalarda
"ihtiya¢ duyulan degigikliklerin yapilmasi” séz konusudur.®

Bu takvimden birincisi gergeklegmis ve 4688 sayih Kamu Gérevlileri
Sendikalar1 Kanunu, salt uyum saglamak amaciyla olmasa da,"® 26
Haziran 2001'de ¢ikamilmistir. Ama, sayisiz aykirihklar, "uyumsuz”

kurallarla dolu olarak...

2821 ve 2822 sayih yasalardaki "orta vade" degisiklikleri ise, 2002
sonu itibariyla, hala gergeklestirilmemigtir. Bu iki yasa, 6zellikle 1995,
1997 ve 2002 tarihlerinde gergeklestirilen kimi degigikliklere kargin, hala
1982 Anayasasindan aldiklar1 "12 Eyliil ruhu"nu korumaktadir. Ustelik
2821 sayih yasa, Damsma Meclisi Anayasa Komisyonu Bagkan1 Orhan
Aldikagti'min  "edebiyatgn  bir deyigle, buram buram koktugunu"
séyleyerek!” dogruladigin bu ruhu, neredeyse yirmi yil sonra uyum
diizenlemesi olarak ¢ikarilan 4688 sayili yasaya da tagimis ve agilamugtir.

Ekim 2001 Anayasa aegigiklikleri sirasinda yalnizca 51. maddede
diizenleme yapilmig; buna karsihk asil uyumsuzluk ve aykinbklarin
bulundugu "grev hakk: ve lokavt" ile ilgili 54. maddeye dokunulmamugtur.
Bu da, sendikal haklar alanindaki uyum diizenlemelerinin ikincil planda
kaldigini, éncelik tagimadifim géstermektedir. Bunun nedenlerinden
birinin de, igveren kesiminden, &zellikle TISK ve TUSIAD'tan
kaynaklanan engellemeler oldugunu diigiiniiyorum.

Isverenlerin bu alandaki tepkisi, is giivencesi konusunda oldugu gibi
kamuoyuna heniiz agik¢a yansimig degildir. Ancak, Anayasadaki

9 Ulusal Program, s. 282 ve 283,
10 Mesut Gillmez, a.g.y., s. 413 vd.

11 Mesut Giilmez, "Anayasa Tasarisinda Galisma iliskileri", Amme Idaresi Dergisi, Cilt 19,
Say1 |, Mart 1986, s. 55-82.
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sendikal yasaklarin ve buradan da tasindify 2821 ve 2822 sayih
yasalardaki yasaklarin yaraticisi ve savunucusu TiSK olduguna gére,
ozellikle grev hakkint yalnizca toplu ig sézlegmesi bagitlanmasi siireciyle
simrlandiran anayasal ve yasal diizenlemelerin degistirilmesi, bu
yaklagimin iriinii olan o&teki yasak ve kisillamalarmn kaldirilmasi
gindeme geldiginde, igverenlerin ve TISK'in sessiz ve lepkisiz kalmalar:
beklenemez.

I1. Ekim 2001 Anayasa Degisikligi

Sendikal haklar konusunda Anayasa diizeyindeki uyumsuz kurallan
siralamadan 6nce, 4709 sayih ve 3 Ekim 2001 tarihli yasayla 51. maddede
vapilan  degigikliklere deginmek,”® bugiine degin  Anayasa
hukukcularimizin da tizerinde durmadigim sandigim bir noktaya dikkat

gekmek istiyorum,

Ulagtigim sonucu bagtan belirtmek gerekirse, 51. maddeyle simrh
kalan bu degigiklikler, sendikal haklarin evrensel ilkelerini igeren

uluslararasi sézlesmelere uyum saglama yéniinden yetersizdir.

1. Sendika Haklanin Oznelerinin Genigletilmesi: "Isciler" Yerine
"Cahsanlar”

2001 degisikligi ile, ilk balusta, sendika hakkinin anayasal hak
oznelerinin kapsamimn ilk kez genisletilmig oldugu dugiinilebilir.
Gergekten, 51. madde degigikliyle, 1961 Anayasasimin ilk metninde
oldugu gibi, sendika hakkinin ézneleri, is¢ilerden gahganlara doénigtiril-
miigtiir. Ve ardindan da, yine 1961'de oldugu gibi ve sendika haklka
agisindan gahsanlar arasinda ayrim gézetme ve memur sendikacihigi
konusunda yasa koyucuya daha kisith bir diizenleme yapma olanagi
veren gu fikra eklenmigtir:

12 Burada dejinilmeyen sendikal haklar konusundaki 1995 Anayasa degigikligi konusunda
bkz. Mesut Giilmez, "1995 Anayasa Degigiklifi ve Memur sendikacihif:”, Amme Idaresi
Dergisi, Cilt 28, Say: 4, Eylitl 1995, 5. 27-43;Mesut Giilmez, "1995 Anayasa Degigiklikleri
ve Sendikal Haklar", Amme Idaresi Dergisi, Cilt 32, Say1 1, Mart 1999, s. 3 vd.,; Mesut
Giillmez, Kamu Gérevlileri Sendika ve Toplu Gériigme Hukuku, TODAIE Yayin,
Ankara 2002, s. 165 vd.
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"is¢i niteligi tagimayan kamu gérevlilerinin bu alandaki haklarinin
kapsam, istisna ve sinirlan gérdiikleri hizmetin niteligine uygun olarak

kanunla diizenlenir,"

Kuskusuz, sendika hakkinin kigiler yéninden uygulama alanini
genigleten bu degigiklik, ilkece uyum yoéniinden olumlu bir adimdir.
Ancak, "bu degigikligin getirdigi yenilik nedir" sorusuna clumlu yanit
vermek olanaksizdir. 2001 degigikliginin bu agidan higbir katkis: ol-

mamigtir.”

Cunki, Temmuz 1995'te yapilan degigiklikte 53. maddeye eklenen
yeni 3. fikra ile, ¢calisanlardan "ig¢iler" diginda kalan "memurlar ve difer
kamu gérevlilerine sendika ve tist kuruluglar kurma hakkr taninmigti. Bu
fikra, sendika hakkinin ézneleri agisindan 128. maddenin 1. fikrasina
yollamada bulunmugtur ve bu maddedeki ézneler de, devletin, kamu
iktisadi tegebbiislerinin ve diger kamu tiizel kigilerinin c¢ahgtirdifa
"memurlar ve diger kamu gérevlileri"dir. 2001 degisikliginde s6zl edilen
"ig¢i niteligi tagimayan kamu goérevlileri”, kugkusuz éncelikle "memurlar
ve diger kamu gérevlileri"dir. Bunlarin "kendi aralarinda"” sendika kurma
hakki 1995'te anayasal giivenceye alindigina gére, 2001 degigikliginde
"iggiler"i "galiganlar” olarak degigtirmenin ve "iggi niteligi tagimayan kamu
gorevlileri" igin, Gstelik "hizmetin niteligi” gerekgesiyle 6zel kisitlamalar
getirme olana@ taniyarak bir diizenleme yapmanin getirdigi bir yenilik
ve sagladigr bir katki yoktur. 51. madde degigikligi, sendika hakkinin
dzneleri agisindan, bu érnege deginmeyen bir Anayasa hukukgusunun
anlatimiyla™ "abesle istigal" etmigtir. 53. maddeye eklenen fikray: ele
almaksizin yeniden bu konuda diizenleme yapilmig ve ii¢ ay bir hafta
o6nce ¢ikarlmig olan 4688 sayill Kamu Gérevlileri Sendikalar Yasasinin
ardindan bir yenisinin qikarilmas: éngérilmuagtiir! Béylece de, kamu
gorevlilerinin sendika hakki, iki ayr1 Anayasa maddesinde giivence altina
alinmig ve iki zel yasa ¢ikanlmas: éngoriilmiigtiir!

13 Mesut Gilmez, a.g.y., 5. 186-192

14 Kemal Gozler, "3 Ekim 2001 Anayasa Degigikligi: Bir Abesle Istigal Ornegi”, Anayasa
Yargis1 19, Anayasa Mahkemesi'nin 40, Kurulug Yildéniimii Nedeniyle Diizenlenen
Sempozyumda Sunulan Bildiriler, Antalya, 25-26 Nisan 2002, Anayasa Mahkemesi
Yayin, Ankara, 2002, s. 326 vd.
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Kugkusuz bunun baglica nedeni, 51. madde degigikliginin 4688 sayili
yasanin anayasal dayanagini olugturan 53. maddenin géz 6niine ahnarak
yvapilmarmig olmasidir. Ashnda 2001 degigikligi, 53. maddenin hem dil,
hem igerik, hem de hukuk teknigi y6nlerinden son derece k&t olan
diizenlemesini diizeltmek igin bir firsat olabilirdi. "Isgiler"in toplu i
sOzlegmesi hakkini diizenleyen 53. maddeye érnegi az bulunur bir dilie
stkuistirilan 3. fikradaki sendika hakkina iligkin b6lim 51. maddeye
tagmabilir, daha dogrusu bu fikradan gikarilabilir ve kamu gdrevlilerinin
toplu goériisme hakki da -icerigine dokunulmayacak olsa bile- 33.
maddede yeni bir anlatimla diizenlenebilirdi.

2. Yonetici Olmak I¢in On Y1l Cahgma Kosulunun Kaldirilmasi

51. maddede yapilan uyum saglayici asil olumlu degigiklik, iggi
sendikalar1 yoneticileri igin getirilen on w1l cahgma kosulunun
kaldirilmasidir. Uluslararas: Gahgma Orgiitii denetim organlarimin 87
sayilh sozlesmeye aykirt bularak elegtirdigi ve degigtirilmesini istedigi
"igei sendika ve Ust kuruluglarinda yonetici olabilmek igin, en az on yil
bilfiill iggi olarak g¢aligmig olma zartina iliskin fikra maddeden
¢ikarilmugtir.

Degistirilen 51. maddede hak 6zneleri "¢aliganlar” oldugundan, bu
fikranin metinden ¢ikarilmamig olmasi varsaymminda, on yil ¢alisma
kosulunun kamu gérevlileri sendika ve iist kuruluglarmin yoneticileri

i¢in de uygulanmasi sonucu dogabilecekti.
3. Sturlama Nedenleri ve Kosullar1 Ongorilmesi

51. maddede yapilan degisikliklerden biri de, "milli giivenlik, kamu
diizeni, sug iglenmesinin dnlenmesi, genel saghk ve genel ahlak,
bagkalarinin hak ve 6zgiirliiklerinin korunmasi” olarak sayilan "sintrlama
nedenleri” ile ilgilidir. Madde gerekgesinde, bu degisikligin, "Insan
Haklar1 Avrupa Sozlesmesinde yer alan ilkeler dogrultusunda
diizenlenen" 13. maddede yapilan degisikligin bir geregi oldugu
belirtilmigtir. 13. madde simrlama nedenlerini saymadigs ve ilgili
maddelere yollamada bulundugu igin, sendika haklkina iliskin o6zel
sinirlama nedenleri 31. maddede sayilmgtir.
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Simirlama kogullarina iligkin bu diizenleme, insan Haklar Avrupa
Sézlegmesimin 11. maddesi géz 6niine alinarak yapilnig ve sézlegmedeki
ayn1 nedenlere, istelik srrasina da uyularak yer verilmigtir. Sendika
hakk, bu yeni diizenlemeye gére, ancak g kogulun birlikte bulunmas
durumunda kisitlanabilir. Birinei kosul, hakkin sinirli bigimde sayilan bu
6ze! nedenlerle kisitlanabilmesidir. Ancak nedenlerden birinin yada
birkagimin varhg: yeterli degildir. Siirlama getirmenin ikinei kogulu,
yalnizea yasayla ongorilebilmesi, 6rnegin kanun hiikmiinde
kararnamelerde diizenleme yapilamamasidir. Kanimca da, bu kogulun

ayrica belirtilmesi "yersiz ve fazla olmugtur.""

Insan Haklari Avrupa Sézlegmesi'nin 11. maddesinde yer alan,
ancak 13. maddede diizenlendigi igin 51. maddeye konulmayan son
derece dnemli bir iigiincli kogul da, simirlamalarin "demokratik top]urﬁ
dtizeni igin zorunlu &nlemler" niteligi tagimasidir. Sinirlamanin smuri
niteligindeki bu kosul, temel hak ve ozgrliklerin genel simirlama
nedenlerini diizenleyen 13. maddenin yeni metninde, "demokratik
toplum diizeninin ve laik Cumhuriyet'in gerekleri ve &lgililuk ilkesi”
biciminde yer almigtir. Dolayisiyla, sayilan ézel nedenler bulunsa ve
simirlama yasayla konulsa da, bu ginci kogul gergeklegmedikge
Anayasa'ya uygun olmayacaktir. S6z konusu kogulla, kamu gérevlilerinin
sendika hakkini ve kuracaklar: sendikalar1 da kapsamak lizere, sendika
hakkina sirlamalar getirilmesi, samildigimin 6tesinde son derece giig-
legtirilmistir. Ornegin, kamu gorevlilerinin sendika hakkina ve
kurduklan sendikalarin etkinliklerine "gorilen hizmetin niteligi"
nedeniyle getirilecek kisitlamalar bu iigiincii kogula aykir1 diigebilecektir.

4. Birden Gok Sendikaya Uye Olma Yasagimin Siirmesi '

2001 degisikliginde, 51. maddenin 5. fikrasindaki sendika
ozgiirliginin evrensel ilkeleriyle bagdagmayan ‘"iggiler ve igverenler
aym zamanda birden fazla sendikaya tiiye olmazlar" kurah
kaldirilmamigtir. '

15 Yilmaz Aliefendioglu, "2001 ¥ili Anayasa Degigikliklerinin Temel Hak ve Ozgiirliiklerin
Sinirlandinlmasinda Getirdigi Yeni Boyut', Anayasa Yargis: 19, s. 171,
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Goraldiigii gibi, uyum saglamak amaciyla yapilan 2001 (ve 1995)
degisiklikleri, yeterli olmaktan uzaktir.

5.7 Toplu Soézlesme ve Grev Haklanyla Ilgili Aykimliklarin

r!

Sitrmesi

Anayasada 1995 ve 2001 yillarinda yapilan degigikliklerde, ne toplu
iy sozlesmesi hakki ne de grev hakki (ve lokavt) ile ilgili 53. ve 54.
maddelere dokunulmustur. 54. madde, 1982'den beri orijinal metnini

korumaktadir.

Ustelik, 12-13 Aralik 2002 Kopenhag Doruguna yetistirmek amaciyla
hazirlanan uyum paketlerinde de, gerek Anayasa gerekse yasalar
diizeyinde, hicbir degisiklik 6nerisi yer almamigtir.

Bu tutum, sendikal haklarm uyumun "ivey evladr" oldugunu ve
uyumsuz diizenlemeler de yapan hitkimetlerce, uyum diizenlemeleri

acisindan ivedi bir sorun niteliginde géralmedigini ortaya koymaktadur.

III. Anayasal ve Yasal Diizenlemelere Kargin Uyumsuzlugu
Siiren Kurallara Ornekler

Sendikal haklarla ilgili anayasal ve yasal uyum dizenlemeleri,
kanimca Avrupa Birligi Antlagmasindaki gerek liye devletlerin gerekse
Birligin bagh oldugu "insan haklarina ve temel dzgirliklere saygi
ilkesine iligkin yollama nedeniyle aymi zamanda Avrupa Birligini de
baglayan 87, 98 ve 151 sayili sozlesmeler g6z 6nine alinarak yapilmahdir.
Yine uyum diizenlemelerinde, Avrupa Birligi ve Avrupa Toplulugu
Antlagmalar’nda Birligin baglh ve bilincinde oldufu "temel sosyal
haklarin” iceriginin belirlenmesi baglaminda agik¢a amilan Avrupa
Sosyal Sartimin da g6z 6niinde bulundurulmas: gerekir. Dolayisiyla,
béyle bir yaklagimla olmasa da Ulusal Program'da uyum
diizenlemelerinin uluslararas: ¢ercevesi konusunda 87, 98 ve 151 sayili
sozlesmeler ile Avrupa Sosyal Sarti'na yollamada bulunulmug olmas:
dogrudur, yerindedir.

Bu ¢n saptamadan sonra, Anayasa ile 2821 ve 2822 say:il yasalarda
2002 sonuna degin yapilan tiim degisikliklerden sonra, ézellikle 87 ve 98

saylll s6zlesmeler ile Avrupa Sosyal Sarti'na aykirilif: stiren kurallar,
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sendika, toplu pazarhk ve grev haklarim ayn ayrt cle alarak

siralayacagim.’®
1. Sendika Hak ve Ozgiirlagime Iliskin Uyunsuz Kurallar

Sendika hak ve ozgiirlifii konusundaki uyumsuz kurallardan
kimileri, &zellikle iyelik ve etkinliklerle ilgili olanlar1 2812 sayil
Sendikalar Yasasi'nda yapilan degigikliklerle kaldimlmigtir. Ancak, bu
degigikliklerle uyumsuzluklarin tiiketildigini séylemek olanakh degildir.
Ayrica, bu yasadaki uyumsuz kurallar, bagkalarinin da eklendigi Kamu
Gérevlileri Sendikalar: Yasasi'na da konularak yayginlastinlmgtir.

a, Anayasadaki Uyumsuz Kurallar
1995 ve 2001 degisikliklerinden sonra, Anaygsa'daki sendika hak ve

Szghrliigii ile ilgili evrensel wve bolgesel sozlesme ve ilkelerle

bagdagmayan "uyumsuz” kurallar sunlardir:

> Sendika hakkimin, caliganlara ve igverenlere "Gyelerinin galigma

iligkileri" ile sinirh olarak taninmig olmasi (m. 51/1);

> "Aym: zamanda ve ayni igkolunda birden fazla sendikaya tye

olunamamasi1” (m. 51/4);

16 Bu konularda ayrintih bilgi igin érnegin bkz. Bureau international du Travail (BIT),
Liberte” syndicale et negociation collective, Conference internationale du Travail, 8le
session 1994, Rapport I1I (Partie 4B), Geneve, 1994; BIT, La liberté syndical, Recueil de
decisions et de principes du Comite” de la liberte syndicale du Conseil d'administration
du BIT, Quatrieme edition, Geneve, 1998; BIiT, Rapports du Comite de la liberte
syndicale (313e, 314' et 315e rapport), Bulletin officiel, vol. LXXXII, Serie B, No 1,
Geneve, 1999, s. 56-61: BIT, Application, Conventions internationes du travail,
Rapport III (Partie 1 A), Conference internationale du Travail, 88e session 2001,
Geneve, 2001, s. 352-354; BIT, Application, Conventions internationes du travail,
Rapport 111 (Partie 1A}, Conference internationale du Travail, 89e session 2001,
Geneve, 2000, s. 275-277; Mesut Gillmez, Sendiknl Haklarin Uluslararas: Kurallar: ve
Tirkiye (UGO / ILO Sézlesme ve ilkeleri), TODAIE Yayim, 1988; Mesut Giilmez,
Diinya'da Memurlar ve Sendikal Haklar, TODAIE Yaymi, Ankara, 1996; Mesut
Giilmez, "Sendikal Yasalarda Degigiklikler ve U-luslararasi Kurallar”, Amme idaresi
Dergisi, Cilt 22, Say1 1, Mart 1989, s. 77-111; Mesut Glilmez, "12 Ey-lil'den Gintimize
1LO Denetim Organlan Oniinde Tirkiye (Yasal Boyut)", Cahit Talas'a Armagan (Yay.
Haz. Alpaslan Igikli-Mesut Gillmez), Miilkiyeliler Birligi Vakfi Yayim, Ankara, 1990, s,
247-283; Mesut Gulmez, "On Yilin ILO Bilangosu: Sifira Sifir, Elde Var Sifir",
Miilkiyeliler Birligi Dergisi, Say1 123, Eylal199), s. 45-50; Mesut Gilmez, “Belediye
Memurlarinin Teplu Gérligme Hakki", Cagdag Yerel Yonetimler, Cilt 10, Say: 2, Nisan
2001, s. 68-84.
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> Isci niteligi tagimayan kamu gérevlilerinin sendika hakkinin,
sayilan nedenler diginda "gérillen hizmetin niteligi gerekgesiyle de

simirlandirilmasina olanak verilmesi (m. 51/5).
b. 2821 ve 4688 Sayih Yasalardaki Uyumsuz Kurallar

Sendika hak ve o6zgiirligiyle ilgili 2821 ve 4688 sayili yasalar,
yaklagim ve igerik olarak birbirine benzediginden (4688, 2821'in iginden
¢ikarilan bir "matrugka” oldugundan), uyumsuz kurallarnin ve yapilmasi
gerekli uyum diizenlemelerinin igerigi de birbirine benzemektedir.

aa, 2821 Sayil1 Yasadaki Uyumsuz Kurallar

Uzmanlar Komisyonu ve Sendika Ozgiirliigti Komitesi'nin, yillardan
beri yineledikleri kararlarinda, Sendikalar Yasasimin 87 sayih
sozlegmeye aykiri olmasi nedeniyle hitkkiimetlerden ivedi énlemler alarak
degistirilmesini istedigi kurallar gunlardir:

> Konfederasyon kurmak igin, degigik iskollarinda kurulu enaz bes
sendikanin bir araya gelmesinin zorunlu olmasi (m. 2);

> Isci sendikalarinin "igkolu® temeline dayali olarak kurulmasinin
zorunhu tutulmasi (m. 3/1);

> Isyeri ya da meslek temeline dayah sendika kurma yasagi (m.
3/3); > Sendika kurucusu olabilmek igin Tiirk vatandagi olma kogulu
{m, 5/1); 7

> Sendika segimlerine katilacak adaylarda igkolunda on yil fiilen
galismug olma zorunlulugunun siirdiirilmesi (m. 14/sondan 2. fikra);

> Aym zamanda ve ayni igkolunda birden gok sendikaya iiyelik
yasagimn surdirilmesi (m. 22/1);

> Sendika iyelik &dentisi tutarmin belirlenmesine iligkin
sinirlamalarin siirdiiriillmesi (m. 23/2, 3 ve 4);

> Isyeri sendika temsilcilerine saglanan giivencelerin yetersizligi
(m. 301"

17 Sendikalar Yasasiun 30, maddesinde 9 Agustos 2002 tarih ve 4773 sayih yasayla yapilan
degisiklikle, igyeri sendika temsilcilerinin giivencesinin geriye goétirildigona
unutmamak gerekir.
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> Sendikaya liye olma ve {iye olmama &zgirliigi i¢in saglanan

glvencenin yetersizligi (m. 31);

> lIgyeri sendika temsilcisi atama yetkisinin, yalmzca toplu is
sozlegsmesi bagitlama yetkisi kesinlegen sendikaya taninmasi (m. 34);*®

> Mahalli idareler ve milletvekili segimlerinde aday olan sendika
ve konfederasyon yéneticilerinin  sendika ve konfederasyon
organlarmmdaki gorevlerinin adaylik sliresince askida kalmas:i ve

segilmeleri durumunda gérevlerinin son bulmasi (m. 37).
bb. 4688 Sayi1h Yasadaki Uyumsuz Kurallar

Hazirhk ve olugum siireci agamasinda g6z dniine alinmayan 87 sayili
sOzlesme bagta olmak iizere, 4688 sayili yasadaki sendika hakki agisindan

uluslararas: ilke ve sézlegsmelere aykiri baghca kurallar sunlardir:”

> Adayitk veya deneme siiresini tamafnlamayanlarm kamu
gorevlisi sayilmamasi (m. 3/a);

>  Sendika kurucusu olabilmek i¢in en az 2 yil kamu gorevlisi
olarak gahsma zorunlulugu (m. 6/2);

> Tiziklerde bulunmas:1 zorunlu "hususiar"m ayrintih olarak
sayilmasi (m. 7);

> Organlar ve segimlerle iigili ayrintih diizenlemeler yapilmis ve
2821 say1li yasaya yollamada bulunulmus olmas: (m. 8-13);

> Konfederasyon kurmak igin degigik hizmet kollarindan en az 5

sendikanin bir araya gelmesi (m. 3/g);

>  Hizmet kolu temeline dayalh ve Tirkiye gapinda etkinlikte
bulunmay1 amaglayan sendikalar kurma zorunlulugu getirilmesi (m. 4);

> Igyeri ve meslek temellerine dayah sendikalar kurulmasimin
yvasaklanmasi (m’4/2, 2. climle);

18 Turkiye Ulusal Programunda, bu aykirlif gidermek ve sorunu ¢dzmek izere, "iggi
temsileiligi miiessesesinin geligtirilmesi amaciyla galigmalar(in) baglatilmis” oldugu
belirtilmektedir (s. 278).

19 Daha genig bilgi igin bkz, Mesut Glilmez, "Aykinlhklarla Dolu Kamu Gérevlileri
Sendikalart Yasas1", Amme Idaresi Dergisi, Cilt 34, Say1 3, Eyliil 2001, s, 321,
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> Uyelik yasaklarinin gok genig tutulmas: (bu yasaklarin silahh
kuvvetler ve polis igin, timiyle yasaklanmayl igermeyecek bigimde
kisitlanabilmesi) (m. 13);

> Mahalli ve genel segirﬁlerde,aday olanlarin, sendika ve
konfederasyon organlarindaki gérevlerinin adayhk siiresince askida

kalmas ve segilmeleri durumunda gérevlerinin son bulmasi (m. 18/4);
> Sube kurmak igin en az 500 iiye gerekmesi (m. 18/5);

> Igyeri sendika temsilcisi segme yetkisinin, en gok {liye kaydetmig
olan sendikaya taninmasi (m. 23/1 ve 3);

> 657'deki ve Ceza Yasasindaki grev yasagmmn kaldirlmamasi,

genel ve kesin yasak olarak siirmesi;

> Kimi yasaklara (6rnegin, kAmu makamlarindan yada siyasal
partilerden maddi yardim alma, dig kaynaklardan Bakanlar Kurulunun
izni olmaksizm yardim alma yasaklarma) aykirn davranilmasi
durumunda, 6zgiirliikten yoksun birakic1 6 aydan | yila degin degigen

hapis cezasi1 6ngorilmesi (m. 38);

> Dernekler Yasasi'na yollamada bulunarak (m. 43), valiye sendikal
orgiitleri "faaliyetten ahkoyma" yetkisi taninmasi.

2. Toplu Gériusme, Toplu Pazarhk ve Toplu Is Soazlesmesi
Haklarina Iliskin Uyumsuz Kurallar

Bu aykimbklar1 da, Anayasa'daki uyumsuz kurallardan baglayip
2822, 4688 ve 3218 sayili yasalan ayri ayr1 gz oniine alarak siralayalim.

a. Anayasa'daki Uyumsuz Kurallar

> Toplu ig sézlesmesi hakkinin "iggiler" ile sinirh olarak tamnmas:

{m. 53/1);

> Toplu goriigme hakkinmn, kamu gérevlileri arasinda "kamu erkini
kullananlar ve kullanmayanlar, yani devlet adina otorite iglevleri yerine
getirenler ve getirmeyenler yoniinden bir ayrim yapilmaksizin tiimii igin
toplu ig sozlesmesine olanak vermeyecek bigimde taninmasi ve 33.
maddenin 1. ve 2. fikralarinin kapsami diginda tutulmasi (m. 33/3);
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> Ayni igyerinde, ayni dénem ig¢in birden fazla toplu is s6zlegmesi

yapilamamasi ve uygulanamamasi (m. 53/4).
b. 2822 Sayil Yasa'daki Uyumsuz Kurallar

> Toplu sozlegme yetkisi igin birlikte gergeklestirilmesi zorunlu olan
gifte sayisal Slglitiin (igkolu baraji ve igyerinde yandan fazla ¢ogunluk
kogullarinin) 6ngorilmesi ve sirdiriilmesi (m. 12);

> Yetkili sendikalar1 belirleme yetkisinin, siyasal iktidann ve
yiuriitme erkinin pargas: ve uzantisi olan Galigma ve Sosyal Giivenlik

Bakanlii'na taninmasi {(m. 13/2);
> Toplu gériisme siiresinin 80 giin ile sinirlandirilmasi (m. 21/2);

> Konfederasyonlara toplu ig sézlegmesi yapma / bagitlama yetenek
ve yetkisi taninmamas: (m. 2/1 ve 12/1);

> Toplu pazarhk ve toplu ig sézlegmesi bagitlama diizeyinin "igyeri"

ve "igyerleri" ile siirlandirilmasi (m. 3/1).
c. 4688 Sayili Yasa'daki Uyumsuz Kurallar

4688 sayilh yasadaki toplu pazarlk hakki agisindan 98 sayili
stzlesmeye aykir1 baglea kurallar sunlardir:®

> Toplu gériismenin konu ve diizey ySnlerinden sinirlandirilmasi

ve taraflara birakilmamig olmasi (m. 3/h ve m. 28);

> Yetkili sendika ve konfederasyonlan belirleme yetkisinin, siyasal
iktidarin ve yiriatme erkinin pargas: ve uzantisi olan Caligma ve Sosyal
Givenlik Bakanhgi'na taninmasi (m. 30/2);

> Toplu gdrigme siiresinin 15 giinle sinirlandirilmasi (m.34).
d. Serbest Bilgeler Yasasi'ndaki Uyumsuz Kurailar

> 6 Haziran 1985 tarihli ve 3218 sayih Serbest Bélgeler Yasasinin,
2822 sayill yasanmin grev ve lokavt ile arabuluculuk konusundaki
kurallarinin on yil boyunca uygulanmasini yasaklayan ve toplu ig
sizlegsmesi lzerinde gikacak ¢ikar uyugmazliklarimin Yiiksek Hakem

20 Daha genig bilgi igin bkz: Mesut Gilmez, "Aylariliklarla Dolu Kamu Géreviileri
Sendikalar1 Yasas:", Amme Idaresi Dergisi, Cilt 34, Say1 3, Eylal 2001, s. 321.
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Kurulu'nea kesin karara baglanmasin éngéren, génillid ve ézgir toplu
pazarhk silirecinin bangg ve gatigmaer siiregler asamasim ortadan
kaldiran ve zorunlu hakem organma bagvurulmasini 6ng6feﬁ::"kulfalz
(gegici 1. madde).” '

3. Toplu Eylem ve Grev Hakkina Iliskin Uyumsuz Kurallar

Sendika ozgiirliigiiniin evrensel ve bdlgesel kural ve ilkelerinin
givencesi altinda bulunan toplu eylemlere bagvurma hakki ile onun
uygulamada en gok bilinen ve kullanilan bigimini olugturan grev hakin
konusunda da, Anayasa'da ve yasalarda ¢ok sayida aykin ve uyumsuz

kurallar vardir.
a. Anayasa'daki Uyumsuz Kurallar

Anayasa'nin grev hakkini diizenleyen 54. maddesi, "tepeden tirnaga"
uluslararasi sézlegmeler aykindir. Bunlardan yalmzca kimilerini

stralamakla yetinecegim:
> Grev hakkinin "iggiler"e taninmas: {m. 54/1);

> Grev hakkinn, "toplu ig sézlegmesinin yapilmas1 sirasinda,
uyugmazlik gikmasi halinde" taranmasi (m. 34/1);

> Grev hakkinin "iyiniyet kurallarina aykiri tarzda, toplum zararina
ve milli serveti tahrip edecek gekilde kullanilamamas:” (m. 54/2);

> Grev ertelemesinde, uyusmazlifin Yiksek Hakem Kurulunca

kesin ¢éziime baglanmasi (m. 54/5);

> "Siyasal amagh grevin, dayanigma grevinin, genel grevin, isyeri

isgalinin, igi yavaglatmanin verimi disiirmenin ve diger direniglerin -

yasaklanmig olmasi (m. 54/7);

> Kamu gorevlileri sendikalarinin "54 iincii madde hikiimlerine
tabi olma(diklam)” belirtilerek, "grev &zgiurligi"niin "grev yasag!”
rejimine dénistiriilmek istenmesi (m. 53/3).

21 Gegici L. maddenin iptali istemini reddeden Anayasa Mahkemesi kararinin elegtirirsi igin
bkz. Mesut Giilmez, "Serbest Bolgelerde Grev Hakki ve Anayasa Mahkemesi Kararr”,
Bahri Saver'ya Armagan, Milkiyeliler Birligi Vakfi Yayini, Ankara, 1988, s. 274, vd.
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b. 657 Sayi1l: Yasa'daki ve Ceza Yasasi'ndaki Uyumsuz Kurallar

> 657 sayih Devlet Memurlan Yasasi’'nda kesin ve genel nitelikli
"grev yasagl" 6ngoriilmesi (m. 27);

>  Grev yasagimin, "bir daha devlet memurluguna atanmamak"
tizere, yani kesin olarak "devlet memurlugundan gikarma" cezasiyla

yaptirima baglanmasi (657, m. 125/E, a);

> Ceza Yasasi'nin, ili¢ yada daha ¢ok devlet memurunun "evvelce
aralarinda vaki olan karar ve ittifaka binaen usul ve nizam hilafina
memuriyetlerini terk ederlerse”, her biri igin agir para cezas1 ve
"muvakkaten memuriyeiten mahrumiyet cezasi ve "bu hareketlerinden
devletge bir zarar hasil olmusg ise”, 6zgirliikten yoksun birakici, "dlgiistiz"
ve agir yaptinimlar (3 aydan 5 yila kadar hapis cezas1) 6ngérmesi (m. 236).

c. 2522 Sayili Yasa'daki Uyumsuz Kurallar

> "Yasal grevler" baglatabilmek igin uzun &nbildirim siirelerinin

dngorilmily olmasi (m. 27 ve 35);

> Grev yaségl bulunan "igler” ve "yerler'in, dar anlamda "temel
hizmetler" kavramiyla bagdasmayacak bigimde genis tutulmasi (m. 29 ve
30);

> Grev kararinin karg tarafa tebliginden itibaren 60 giin i¢inde
uygulamaya konulmasinin 6ngériillmesi ve bu siireye uyulmamasi
durumunda hapis cezas1 getirilmesi (m. 37 ve 75);

> Karar verilmis yada baglanmis olan yasal bir grev yada lokavtin

belirli nedenlerle Bakanlar Kurulu'nca ertelenmesinde, erteleme

- sliresinin sonunda, uyugmazlifin Yiiksek Hakem Kurulu'nea kesin
gbéziime baglanmas: (m. 33/1, 34/3 ve 52);

> Grev hakk: ve lokavtin, "iyiniyet kurallarina aykir1 tarzda, toplum
zararina ve milli serveti tahrip edecek gekilde (kétiiye) kullanilamamas:”
(m. 47); :

> Kararlarn etkilemek amaciyla yasa dis1 grev yapilmasina karst g
ile dokuz ay arasinda degisen hapis cezas1 yaptirimi 6ngorilmesi (m. 73);

>  Siyasal amach grevin, genel grevin, dayanisma grevinin, isi
yavaglatmamn, igyeri isgalinin, verimi diigirme ve {retimi aksatacak
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nitelikteki her tarlii direnisin yasaklanmasi ve hapis cezasi

yaptirrmlarina baglanmasi (m. 72/4).

IV. SONUC

Sendikal haklar alanindaki onbesg yildan beri yapilan anayasal ve
yasal diizenlemelerle saglanan uyum yeterli olmaktan uzaktir. Uyelik ve
sendikal etkinlikler ile ilgili yasaklar, Anayasa'da ve 2821 sayili Yasada
yapilan degisikliklerle kaldirilmigtir. Ancak, ozellikle, Avrupa Birligi
belgelerinde de (Topluluk $art1 ile Temel Haklar $artinda da) taninan ve
givenceye baglanan, "grev hakkini da kapsayan toplu eylem hakk:”
konusundaki yasak ve kisitlamalar, 1982 ve 1983'teki bigimleriyle hem
Anayasa'da, hem de birkag degisiklik diginda yasalarda durmaktadir.

Dolayisiyla, verilen érneklerinde de agikga gériilldiigii gibi, farkinda
olunmayan yada olunmak istenmeyen uyumsuz kurallarin sayisinin,
uyumu saglananlardan ¢ok oldugunu séylemek bir abartma

sayllmamalidir.

Sendikal haklar alanindaki uyum sorunu, Avrupa Birlifine tam
iiyelik bagvurusunun yapildig: ve Insan Haklart Avrupa Sézlesmesi
gergevesinde haklar ¢ignenenlere "bireysel bagvuruda bulunma hakk:"
taninmasindan énce giindeme gelmistir. Dolayisiyla sendikal uyum di-
zenlemeleri, baglangigta Avrupa Konseyi'ne ve Avrupa Birligi'ne degil
Uluslararas: Caligma Orgiiti'ne uyum saglamak i¢in yapilmigtir. Ancak
son yillarda, genel olarak insan haklari alaninda AB'ye (6zellikle

Kopenhag élgiitlerine) ve IHAS'a uyum saglamaya &ncelik verilmistir.

Kanimeca, sendikal haklar agisindan bu hedef ve gergeve yetersizdir.
Sendikal haklar alaninda uyum i¢in, yénimizi oncelikle AB'ye degil
UCO'yve cevirmemiz gerekir. Bunun AB ve AT Antlagmalari'nda
hukuksal dayanaklar1 vardir. AB'nin, antlagmasal bir ilke olarak bagh
oldugu "insan haklarina ve temel &zgiirliklere sayg1 gésterme” ilkesi,
insan haklarindan olduguna kugku bulunmayan sendikal hak ve
ozglrlikleri, bunlar1 evrensel dizeyde taniyip giivenceye alan UGO

sozlégmelerini (yani 87, 98 ve 151 sayili sézlesmeleri) de kapsamaktadir.
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Sendikal haklar alanindaki uyum diizenlemeleri, resmi sdylemin
tersine, "halkimiz, yani kendi insamimiz, gahganimiz ve iggimiz istedigi’,
"onlar bunu hak ettigi" ve akademisyenler énerdigi i¢in dégil, ne yazik ki
UCO istedigi i¢in yapilmistir. Uyum diizenlemelerinin hemen hepsinin,
UGCO Genel Konferans: &ncesinde gergeklegtirilmis  olmas:,
gerceklestirilemeyenler i¢inse yasa taslak ve tasarilar1 hazirlanmasi bu

geleneksel oyalayici tutumun agik kamtlardir.

Uyum diizenlemelerinin hazirlk ve olusum agamasinda akademik,
sendikal vb. ¢evrelerle icten ve siirekli bir etkilegim gergeklestirilme-
migtir. Bunun en garpict érnegi, Anayasada belli bir hak 6znesine belli
bir hakkin iki ayr1 maddede iki kez taninmas ve iki 6zel yasa gikariima-
smnin 6ngériillmesidir.

Siz boyle bir érnek biliyor musunuz? Boyle bir Anayasa taniyor

musunuz?

OTURUM BASKANI- Tegekkiirler Saym Mesut Giillmez.

Dernekler ve vakiflar konusunda bildiri sunacak olan Saymn Av. Suat
Ballar, 1950 senesinde Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesini bitirdi,
1978'e kadar Ankara’da avukat olarak meslegini icra etti. O tarihten
itibaren bugiine kadar da Istanbul’da gérev yapiyor. Dernek, vakiflarda
kuruculuk wve bagkanhbk yapti, hatta yamlmiyorsam istigal alam
dgrencilik yillarinda bagladi. Simdi sivil toplum kuruluglariyla ilgili
galigmalar yapiyor. Eserlerinden bazilan gunlar: “Tiirk Dernekler
Hukuku” “Yeni Vakiflar Hukuku” “Miilhak, Mazbut ve Yeni Vakiflar

Sozliigii” “Cocuk Sorunlar.”

Buyrun efendim.
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DERNEK VE VAKIFLAR ACISINDAN
KOLLEKTIF OZGURLUKLER

Av. SUAT BALLAR

1 - Avrupa Birligi Baglaminda

Oncelikle, 1997 yilinda Avrupa Konseyi'nce kabul edilen "Avrupa'da
Dernekler ve Vakiflarin Roliiniin Geligtirilmesi" adli tebligde yer alan
tanimlamalar, kriterleri ve sorunlar ile énerileri vurgulamak; daha sonra
da tilkemizdeki geligmelere, anlayiga ve uyum yasalar1 uyarinca yapilan
diizenlemeler ile Avrupa Birligi kriterlerine ya da diger bir degimle
kollektif ozgiirliiklere aykim olarak yirarliligini sirdiiren yasa

hiikiimlerine yer vermek istiyorum.

Avrupa Birligi kriterlerine gére, dernekler ile vakiflar sosyal
etkinliklerde, i olanaklan ile etkin vatandaghgin yaratilmasinda,
demokrasi ve ¢esitli hizmetlere katkida, bir gok kamu kurulugu nezdinde
vatandaglarin yararlarimi temsil eden ve kalkinma politikalarinin
belirlenmesi ile insan haklarinin geligtirilmesi ve korunmasinda rol
oynayan kuruluglardir.

Vatandaglik duygusunu giiglendirmede ve bunun belirtisi olarak
ortam saglamada sivil toplum kuruluslarinin énde gériilen sorunu, kamu
yonetiminin sivil toplum kuruluglarina yeterince deger vermedigi ve
politikacilarin, sivil toplum kuruluglan hakkinda yeterli bilgilere sahip
bulunmamalaridir.

Diger sorunlarn ise,

* QOrtak projeler igin, diger iilkelerde benzer diigiincede ki
‘kuruluglan bulma zorlugu,
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* Ortak projeler igin Avrupa Fonlarindan finansman bulma
glglugy,

* Baz iilkelerdeki kuruluglarin yasal clarak taninmamas: ve egitim
noksanhg

* kamuda Avrupa diizeyinde gahgma isteklerine karsi anlayis
yoksunlugu,

olugturmakiadir.

Bu sorunlara kargi Avrupa Konseyi'nin énerileri, geligmeye yonelik

incelemelerin yapilmasina iligkin olup buna gére,

* Her diizeyde sivil toplum kuruluglar1 hakkinda daha ¢ok bilgi ve

anlayis sahibi olunmast,

* Kamu makamlariyla sivil toplum kuruluglari arasindaki
ighirliginin saglanmas,

*  Vakiflar ve dernekler igin 6zgilr yonetim yasalarinin
diizenlenmesi,

* Sivil toplum kuruluglarinin etkinliklerinde uygulayabilecekleri

mali esaslar ile rekabet kurallarinin clugturulmasi,
* Yeterli ve gii¢lii bir egitimin uygulanmasi,
* Bilgi toplumundaki geligmeler ile yakin iligkide bulunulmasy,

* Fonlann ortaklaga finanse eitikleri programlara en iyi bigimde
ulagilmas: ve siirekli mali olanaklarin saglanmas: gerekli gériilmiistiir.

Avrupa Birligi iiyeleri arasindan, Almanya, Fransa, Ingiltere, Italya
ve Yunanistan'dan aldifimiz dernekler ve vakiflara iligkin somut

orneklere gore,
1) DERNEKLER

* Dernek kurma hakki, Anayasa giivencesi altinda olup Ingiltere'de
ise dernek kurma hakkina iligkin yazili bir metin yoktur.

* En az kurucu iiye sayisi. Almanya, Fransa ve Ingiltere'de iki iye;
Yunanistan'da yirmi tiye olup Italya'da en az iye kogulu yoktur.

* Uye olmada uyruk kosulu bulunmamaktadir.
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* Hak ve eylem ehliyeti yoniinden kisitlama olmayip Fransa'da

sadece tasinmaz edinimi i¢in baz1 kisitlamalar bulunmaktadir.

* Tescil kogulu s6z konusu olup Fransa ve Italya'da tescile gerek
goriilmemigtir.

* Dolayli vergi konusunda, belirli bagisikhiklar tanmmig olup vergi
oranlart sifirdir. Yunanistan'da kamu yararina gahgan dernekler igin

bagigiklik oram % 4 olup vergi oranlar sifirdr.

* Dolaysiz vergi konusunda, Almanya'da genelde kurumlar vergisi
uygulanmakta, ancak 7.500 DM altindaki genel gelirler vergi
bagimikligindan yararlanmaktadir. Imtiyaz taminmig ya da hayir ve dini
amagh derneklere vergi bagigikhg tamnmigtr. Fransa'da genelde
dernekler kurumlar vergisinden bagisik olup yerel vergileri dderler.
ingiltere'de dernekler kurumlar vergisine bagh olup hayir amagh ve kar
amac1 gitmeyen dernekler vergiden bagisik tutulmuslardir. Italya'da
dernekler kurumlar vergisine bagh olup kiltir amagh ve aragtirmaci
derneklere % 50 oraminda vergi indirimi yapilmaktadir. Yunanistan'da
derneklerin tagimir ve taginmaz mallarindan elde ettikleri gelirler vergiye

bagh kilinmgtir.

* Bagiglarda vergi konusunda, Almanya'da kamu yararina galigan ve
hizmetleri kamu yararina oldugu kabul edilen derneklere yapilan
bagislar, bagisgilarin vergiye bagh gelirlerinden % 5 ile % 10 oranlarinda,
bagis yapan girketler igin toplam ciro ile 6denen Ucretlerin % 0.2 sine
kadar indirim yapilmaktadir. Fransa'da taninmig derneklere yapilan ozel
bagiglar, % 1.25 oraminda vergiden diigiilmektedir. Kamu yararina
cahgan dernekler igin bu oran % 5 olup bu bagislar, bagig degerinin % 50
sine kadar egit bir vergi indirimine olanak vermektedir. Bagig yapan
sirketlerin gelirlerinden diigme oram % 37 ve taninmug demekler igin ise
% 42 dir. Ingiltere'de bir yih agacak bir siire igin belirli bir tutan hayir
dernegine bagiglamaya sbéz veren kiginin yaptig sdzlegme geregince,
kesilen kurumlar vergisi kendisine iade edilmektedir. italya'da, kamu
yararina c¢ahgan ya da kiltir ve dini amach derneklere kisilerin
yaptiklari bagiglar % 2 oraninda gelirlerinden duagiilmektedir.
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Yunanistan'da, bagiscilarin Yunanli oimasi halinde yaptiklari bagiglar

gelirlerinden indirilmektedir.

* Denetim, Almanya, Fransa ve Ingilterede yilhk faaliyet
raporlarinin  genel kurula sunulmasi ya da bagmmsiz bir denetim
kurulusunun raporu ile; Italya'da yetkili makamlarin denetimiyle;

Yunanistan'da yerel makamlarin kontrolii ile yapilmaktadir.
2) Vakaflar

* Kurulug genelde resmi senet ve vasiyetname ile yapilmakta, yeterli
mal tahsisi gerekmekte, vakiflara vergi bagisikhgi resmi makamlar ya da

Danistayca taminmaktadir.

* Uye olmada uyruk kosulunda, bir kisitlama bulunmamaktadir,

Fransa'da kamu yaranna olmasi halinde uyruk kosulu aranmamaktadir.

* Hak ve eylem ehliyeti. Almanya'da amacin gergeklestirilmesi igin
gerekli ehliyet taminmustir, Fransa ve Italya'da dernekler hakkindaki
hiikiimler vakaflar i¢in de uygulanmaktadir. Yunanistan'da hak ve eylem

ehliyeti simirsizdr.

* Vergi konusunda. Aimanya, Fransa ve Yunanistan'da derneklere
iligkin hiikiimler uygulanmaktadir. Italya'da kiiltiir, tarih, bilimsel ve
aragtirmaci amagl vakiflarin vergiye bagh gelirlerinin % 50 si indirimden

yararlanmaktadir.

* Denetim Almanya'da vakiflar, yetkili makamin denetimine bagh
olup mali islemleri lakkinda derneklere iligkin  hiikiimler
uygulanmaktadir. Fransa'da kamu yararina ¢aligan derneklere iligkin
hitkimler uygulanmaktadir. Italya ve Yunanistan'da hiikiimet
makamlar: vakiflar: denetlemektedir.

TURKIYE'DE DURUM

Avrupa Birligi iiyesi 5 ilke y6niinden vermis bulundugum bu
verilere gore iilkemizde aksine uygulamalarin bulundugu ve ézgiirlikler
bir yana haklarin ksitlandi$: gérilecektir.

Ulkemizde vakiflar ve derneklerin olusumlarnn ile. hak ve
yikamluliikleri, sGrekli inis ve ¢ikiglara bagh kilinmis, ¢ogu kez kigiler
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iradeleri disinda yénlendirilmis ve hukuksal tanimlamalarda celigki
yaratan anlayiglar meydana gelmistir. Uygulamada dncelikle devlet ve
beklentileri agirhk kazanmig, sivil toplum kuruluglan ile bireysel ve
kollektif szgiirlikler géz ardi edilmigtir.

1) Vakaflar

Tiirkiye Cumhuriyeti dénemine intikal eden vakif anlayisi ve
kavrami bu kez 1926 yilinda yiiriirlige giren Tirk Medeni Kanunu ile
isvigre Medeni Kanunu'ndan esinlenilen "tesis" anlayigia déniigmiigtir.
Bagariya ulagamayan bu anlayig daha sonra 1967 yilinda kabul edilen
yasayla yeni valaflar diizenlemesine kavugmugtur. Osmanl
Imparatorlugu déneminden Cumhuriyete intikal eden vakiflar mazbut
vakiflar, miilhak vakiflar ve cemaat vakiflar1 olarak adlandirilmig ve
bugiine kadar bu vakiflar hakkinda, érnegin gayri sahih vakiflar ve taviz
bedeli konusunda yarginin karar1 olmaksizin bir uygulama ve ¢ézim

olanag bulunamamuistir,

Vakaflar, siyasal etkiler, dinse! korumaciliklar ve sosyal akimlarin
elemanlan: ile karsi kargiya kalmigtir. Ayrica ilgisizlik ve kurumun
niteliine gereken énemin verilmemesi vakiflann kargilagtigs en biiyiik
gliclikler olmustur. Diger yvandan bu gigliikleri de geride birakacak
gelismeler olmug, baz1 vakiflarin siyasal girigimlerini artirmalan {izerine

vakiflara kisitlamalar getirilmigtir.

Vakiflar Genel Miidiirliigii, &rnegin vakif resmi senedinin
diizenlenmesi ya da degistirilmesi, tahsis olunan malvarligmin yeterliligi,
vakfin &rgiitii, ikametgah gibi konularda bu giine kadar bir igtihada
sahip olamamig, mahkemelere verilen miitalaalar incelemeyi yapan
yetkilinin kigisel kanaatine gére olugsmustur. Ozellikle son yillarda
vakfedenlerin 6ngoérdiikleri diigiince, anlayig, bigim, sdzciik ve ciimleye
dahi karsi gikilarak vakfedenlerin iradeleri hige sayilmagtir.

Istanbul'da yiizlerce vakfi iceren bir liste dogrultusunda vakiflarin
dagilmasina ve yéneticilerinin azline iligkin davalar agilmg ve agilmaya
devam edilmekte, hakh gerekgelerin bulundugu talepler yaninda hig bir
gerekge ve delil bulunmayan talepler tedirginlik ve hatta endige
yaratmaktadir. Ne yazik ki Vakiflar Genel Miidiiri, dagitilan vakif saylsl
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ve azledilen vakif yoneticisi sayis1 artikga bunu gazetelerde bir iftihar

vesilesi yapmaktadir.

Bu dogrultuda mahkemelerde yapilan itirazlar  dikkate
alinmamakta, Vakiflar Genel Midiirligi'niin gerekgesiz ve yetersiz
miitalaalarina itibar edilmekte, Anayasa ile Tirk Medeni Kanunu'nun
yargiclara verdigi yetkiler goz ardi edilmektedir. Ancak giikranla
belirtmek istiyorum, Yiksek Yargitay, adaletin gerceklegmesinde en
dogru kararlan1 vermekte ve biz uygulayicilar bundan gurur ve huzur

duymaktayiz.

Vakiflar Genel Midirligi, yasalarda yer almayan teblig ve
genelgeleri dogrultusunda maksad: agan denetim goérevi agirhiginin
gerekgesini yeni vakiflarin  gokluguna baglamigtir. Irdelendiginde
Osmanli Imparatorlugu niifusunun 1884 yilinda 28.900.000 ve Tirkiye'nin
nitfusunun 1927 yihnda 13.648.270 oldugu donemlerdeki eski vakiflarin.
sayisinin 30.000 e ulastig, 2000 yilinda yapilan sayimda niifusu 67.803.92%
olan Tiirkiye'nin halen sahip oldugu yeni vakfin sayisinin ise 5.000%
ulagmadig gériilecektir. Oranladifimiz zaman, Osmanh Imparatorlugu:
déneminde 963 kisiye bir vakif diigerken iginde bulundugumuz dénemde:
ise 13.961 kigiye bir vakif diigmektedir.

Cemaat vakiflarinda bugiine kadar anlagmazlik ve sorunlarin
¢ozliimlenmesi bir sonuca baglanamamgtir. Istanbul'un fethinden sonrs
Fatih Sultan Mehmet, insanlarm ortak gikarlar yénlinde uzlagmaya
dayal toplumlar olusturmalarini amag edinmis, bu dogrultuda, Rumlara,
Ermenilere ve Yahudilere azinhk haklan vermis, dini nitelikl:
érgiitlenmelerini ve egitim yapmalarim evrensel siyasetinin gereg

saymugtir.

1839 Gilhane Hatt-1 HiimayGn'u ile baslatildigi, 1856 Islahat
Ferman: ile surdiiriidiigi ve 1876 Kanun-i Esasi hiikiimleriyle dv
pekistirildigi iizere Osmanl ilkesinde var olan bitiin dinlerin serbestg:
yerine getirilecegi ve gesgitli cemaatlere verilmis olan mezhep
imtiyaz]‘armm devletin himayesine alindig: belirtilmigtir.

1784-1839 yillaninda yagayan Sultan II.Mahmut, "Ben vatandagimin

miislimanini camide, hristiyanmim kilisede, musevisini de havrada farl:
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ederim. Aralarinda bagka gina bir fark yoktur. Ciimlesi hakkinda
muhabbet ve adaletim kavidir, hepsi gercek evladimdir." demek suretiyle
ashnda azinliklar ve dolayisiyla cemaat vakiflari icin Osmanh anlayig ve

uygulamasinin kriterlerini simgelegtirmigtir.

Ancak, zimmilerin kurdugu ve devletin kabul ettigi kilise
yoksullarina yardim vakiflani yaninda kilise ve havralara, okullara,
hastanelere yardim vakiflari da kurulmug, ancak bu vakiflar para
vakiflar: olmayip taginmaz edinmig ve Padigah Fermanr'na aykir1 vakiflar
olmalari nedeniyle tanmmamglardir. 1923 yiinda Lozan Bang
Andlagmasinda, azinliklarin aile hukuku ya da kigisel haklar1 konusunda-
ki sorunlarinin, geleneklerine gore ¢éziilmesine iligkin hiikiimlere yer

verilmisgtir.

Turk Kanunu Medenisinin Tatbik Seklini Gosteren Kanun
geregince, miilhak, mazbut ve cemaat vakiflanm diizenleyen 2762 Sayih
Vakiflar Kanunu c¢ikanlmighr. Yasamn 44.maddesi ile cemaat
vakiflarinin, gelir ve giderleri ile malvarkklarn, hak ve eylem
ehliyetlerini gosterir bir beyanname vermeleri ongorilmuigtir.
Uygulamada "1936 Beyannamesi’ olarak adlandirilan bu hukuksal
islemde cemaat vakiflan tereddiide diigmiigler, yasal siire ydninden hak
kaybimna ugramamak icin yeterli bir beyanda bulunamamiglar, bu
nedenle ihtirazi kayitla beyannamelerini vermiglerdir. Beyannameler
sadece malik olunan tasinmazlarin bir listesi halinde kalmgtir.

Yargitay Hukuk Genel Kurulu da, 8 Mayis 1974 tarihli karari ile
"Cemaat vakiflarnin vakifnameleri bulunmadig igin bunlarin verdikleri
beyannamelerin vakifname olarak kabuli zorunlugu ortaya gikmigtir,
Beyannamelerinde agikhik olmayan hayir kurumlar1 da gerek dogrudan
dogruya, gerekse vasiyet yoluyla taginmaz mal iktisap edemezler."
igtihadin: benimsemigtir.

Gériiliiyor ki, 1453 yilindan bu yana yaklagitk 350 yillik siiregte,
cemaat vakiflarinin tasinmaz mal edinmelerine iligkin olarak bir gok
yasal diizenleme yapilmmg, konu uluslararasi bir kigilik kazanmsg,
Yargitay kararlart uygulamalan yonlendirmis ve g¢ézim tam_anlamiyla
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saglanamayarak sorunlarda, diigim tiizerine diiglim atilmaktan &4teye
gidilememigtir.
2) Dernekler

Derneklerde, eskilerin deyimi ile "ifrat ya da tefril” yani asir1 6lgii ya
da agin blgiisiizliik, yasalarin hitkiimlerini etkilemis, dernek kurmaya
ézenenler ile kuranlarin sinirsiz 6zgirlik ve davranig istekleri yonetimin
engelleyici ve kisitlayicn énlemleri ile kargilagmigtir. Bundan 126 yil
dncesinde, 1876 Anayasasimmn olmasina kar._sin, dernek kurma ve
toplanma hakkinda séz edilmemisken derneklesme girigsimlerinin
cogalmasi lizerine 1909 yihnda Anayasa'da yapilan degisiklikie dernek

kurma hakla ve toplanma 6zgiirliigl taninmsgtir,

Derneklerin gogalmas: ve dernek kurma hakkinin agik bir bigimde
kabul edilmesi {izerine 2.Mesrutivet déneminde, ki halen yurirlikte
bulunan 1 Temmuz 1901 tarihli Fransiz Cemiyetler Kanunu'ndan
esinlenmek suretiyle diizenlenen 16 Afustos 1909 tarihli Cemiyetler
Kanunu- uygulamaya konulmusgtur. Bu yasa 1923 yilinda ¢tkanlan
yasalarla yénetimin siki denetlemesine déniigtiiritimistir.

1926 yihinda gikarilan Tirk Kanunu Medenisi Hle derneklerin agin
Slgli egrisi azalmis ancak bir siire sonra ylikselmesi (izerine 1938 yihinda
yveni Cemiyetler Kanunu yurirliige konularak otoriler sistem
benimsenmigtir. 1961 Anayasasi ile taminan haklarla asin 6&lgiistizliitk
efrisi yiikselmeye baglarmg ve 12 Mart 1971 tarihi Sncesi olaylar ve
uygulamada beliren agir: dlgiisiizlik davramslarn 1630 sayilh Dernekler
Kanunu'nun dogumuna neden olmustur.

Agin Slglsiizliik egrisinin daha da gogalmasi bu kez 12 Eylul 1980
tarihi 6ncesine rastlamg ve yasamayl, haklan kisitlama ve gerekli
énlemleri alma zorunluluguna yéneltmigtir. 7 Ekim 1983 tarihinde
yirirlige giren 2908 sayili Demekler Kanunu, derneklerin amag ve
gahsma konular: diginda 6zellikle siyasal, ayrilikg1 ve ideolojik egilimlere
sapmalarma kars: diger bir tepki yasasi olmustur.

1 Ocak 2002 tarihinde yirarlige giren Tirk Medeni Kanunu'ndaki
derneklere iligkin degigik hikiimler yaninda, 2908 Sayili Dernekler
Kanunu'nda da Avrupa Birlii uyum yasalan dogrultusunda &énce 9
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Agustos 2002 tarihli Kanunla ve halen de iginde bulundugumuz haftada,
Tirk Medeni Kanunu ile Dernekler Kanunu'nda degisiklikler
‘yapilmigtir.

Uyum Yasalar1 Diizenlemeleri

Avrupa Birligine iiye olmamiz1 kolaylagtine: kogullar arasinda yer
alan Tirk Medeni Kanunu ve Dernekler Kanunu'nda degisiklik
yapimast zorunlu gorilmily ve asagida gosterilen yasa degigiklikleri
yapilmigtir.

1) Yeni Valkaflar

A) Tiirk Medeni Kanunu'nun 101 ila 117.maddelerinde yer alan
hiikimlerde yeni vakaflar icin éngorilen degisik onemli yeni
hitkkivmler asagida gosterilmigtir.

- 101. maddede, vakiflar, gercek veya tiizel kigilerin yeterli mal ve
haklan belirli ve siirekli bir amaca 8zgiilemeleriyle olugan tiizel kigilife
sahip mal topluluklari olarak tamimlanmig; vakiflarda iyeligin
olmayacagi agiklanmig; Cumhuriyetin Anayasa ile belirlenen
niteliklerine ve Anayasamn temel ilkelerine, hukuka, ahldka, milli birlige
ve milli menfaatlere aykir1 ya da belli bir irk ya da cemaat mensuplarm
desteklemek amaciyla vakiflarin kurulamayacag belirtilmistir.

- 103. maddede, mahkemenin verdigi kararn, teblig tarihinden
baslayarak bir ay icinde, bagvuran ya da Vakiflar Genel Midarligi

tarafindan temyiz edilebilecegi agiklanmigtir.

- 109.maddede, vakfin bir yénetim organinin bulunmasimin zorunlu
oldugu, vakfeden, vakif senedinde gerekli gérdiigii bagka organlari da

gosterebilecegi belirtilmistir.

- 1ll.maddede, vakiflarin, vakif senedindeki hiikiimleri yerine
getirip getirmedikleri, vakif mallarim1 amaca uygun bicimde ydnetip
ybnetmedikleri ve wvakif gelirlerini amaca uygun olarak harcayip
harcamadiklarinin Vakiflar Genel Miidirligiinee ve Gst kuruluglannea
denetlenecegi ve iist kuruluglarinca yapilacak denetimin Gzel kanun

hikimlerine bagh oldugu agiklanmisgtir.
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- 114.maddede, yénetim organinin her takvim yilimin ilk iig ay1 iginde
vakfin bir énceki yila ait malvarhgi durumunu ve ¢aligmalarini bir rapor
halinde denetim makamina bildirecegi ve durumun uygun araglarla

yayimlanmasim saglayacag belirtilmigtir.

- 115.maddede, icigleri Bakanhgi'mn, Anayasa'da éngérilen héllerde
ve belirlenen usullere uygun olarak, denetim makaminin da gérigini
almak suretiyle mahkemece bir karar verilinceye kadar vakfi gegici
olarak faaliyetten alikoyabilecegi ve derhil mahkemeye bagvuracagy
hakimin bagvuruyu gecikmeksizin karara baglayacag ifade edilmigtir.

- 116. maddede, yasak amag giittiigii ya da yasak faaliyetlerde
bulundugu sonradan anlagilan ya da amac: sonradan yasaklanan vakfin
amacmin degistirilmesine olanak bulunmazsa; vakfin denetim
makaminin ya da Cumhuriyet savcisimin bagvurusu tzerine durugma

yvapilarak dagitilacag: agiklanmugtir,

- 117.maddede, derneklerin uluslararas: faaliyette bulunmalarma ve
tist kurulus kurmalarina iligkin hiikiimlerin kiyas yoluyla valaflar
hakkinda da uygulanacag ve kamuya yararh ya da 6zel kanunlarla
kurulan vakiflar hakkindaki ézel hiikiimlerin sakli oldugu belirtilmigtir,

2) 4771 Sayith Kanun uyarinca Valkiflar Genel Midirligiiniin
Tegkilat ve Gorevleri Haklunda Kanun Hiikmiinde Kararnameye
eklenen Ek Madde ile

"Tiirkiye 'de kurulan vakiflar, amaglan dogrultusunda uluslararasi
alanda igbirligi yapilmasinda yarar gériilen hallerde, Igigleri ve Digisleri
bakanhklarimin  gdriisleri abnmak  suretiyle, Vakiflar Genel
Miidiirkigi'niin bagh bulundugu Bakanligin dnerisi {izerine Bakanlar
Kurulu'nun izniyle yurt disinda kurulmug vakif veya kuruluglara {iye
olahilirler.

Tiirkiye'de kurulan vakiflarin vakif senedinde belirtilen amaglan
gerceklestirmek tizere uluslararasi faaliyette bulunmasi ve yurt diginda
sube agmas: ile yurt digindaki benzer amagh vakif veya kuruluglarla
igbirligi yapmas:, Igigleri ve Digigleri Bakanlklar'nin gérigleri alinmak
suretiyle, Vakiflar Genel Midirligiiniin bagh bulundugu Bakanhgmn

dnerist {izerine Bakanlar Kurulu'nun iznine baghdar.
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Yabana iilkelerde kurulmus vakiflar, uluslararasi alanda isbirligi
yapilmasinda yarar goriilen hallerde, kargihkh olmak kosuluyla, Igisleri
ve Digigleri Bakanlklari'mn gériigleri alinmak suretiyle, Vakiflar Genel
Midiirligi'niin bagh bulundugu Bakanlhifin onerisi iizerine Bakanlar
Kurulu'nun izniyle Tirkiye'de faaliyette bulunabilirler, sube acgabilirler,
iist kuruluglar kurabilirler, kurulmus st kuruluslara katilabilirler veya

kurulmus vakiflarla igbirligi yapabilirler.

Bu vakiflar, Tirk Medeni Kanunu hiikiimlerine gore kurulan
vakiflar hakkinda uygulanan mevzuata tabidir." hilkmii konulmustur.

2) Cemaat Vakiflan

Avrupa Birligi uyum yasalart dogrultusunda cikarilan 4771 sayih
kanundaki "Cemaat vakiflar:, vakfiyeleri olup olmadigina bakilmaksizin,
Bakanlar Kurulu'nun izniyle ihtiyaglarini kargilamak iizere taginmaz mal
edinebilirler ve taginmaz mallan iizerinde tasarrufia bulunabilirler."
Hiikmii ile buna dayamlarak ¢ikarilan yonetmelikte gegmigin
uygulamalar: giiya diizeltilmek istenmigtir.

Ancak tatmin olmayan toplumun tepkisi ve 6zellikle Avrupa Birligi
kriterleri, "Cemaat vakiflan, vakfiyeleri olup olmadigina bakilmaksizin,
fgigleri ve Dngigleri Bakanlhklari'min uygun gorigi ve Vakiflar Genel
Midiarligi'niin izniyle ihtiyaglarim kargilamak iizere taginmaz mal
edinebilirler ve tasinmaz mallan izerinde tasarrufta bulunabilirler.”
hiikkmiinii igeren bir yasa degisikligini TBMM'nin glindemine getirmigtir.

3) Dernekler

1) Tirk Medeni Kanunu'nda yapilan derneklere iligkin onemli
degisiklikler asafida gosterilmigtir.

- 57. maddede "Fiil ehliyetine sahip olan gergek Kkisiler ile tizel
kisiler dernek kurucusu ve dernek iyesi olma hakkina sahiptir”
hiikmiine yer verilmistir..

- 58, maddede, tiiziikklerde gecici yonetim kurulunun belirtilmesi

zorunlugu getirilmigtir.

- 59. maddede, Dernekler Kanunu'nun kabul ettigi "serbest kurulug
sistemi” degistirilmis "normatif bildirim sistemi" 6ngérilmiig, kurulug
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bildirimi, tiiziik ve gerekli belgelerin yerlesim yerinin en biiyiik miilki
amirine verilmesi ile birlikte derneklerin tiizel kigilik kazanmalan kabul
edilmigtir.

- 60.maddede, inceleme siiresi 30 giin iken 60 giine gikarnlmgtir.
Ayrnica, eksiklik ve yanhslanin diizeltilmesi igin gegici yonetim kurulu

gorevli iken bu goérev kuruculara verilmigtir.

- 65.maddede, kanun ve tiiziikte aramlan niteliklerin kaybedilmesi
halinde ftyeligin kendiliginden sona ermesi 6ngérilmistiir. Ancak,
kendiliginden sona ermenin de en azindan dernegin bir orgam

tarafindan tespit edilmesi gerekmektedir.

- 66.maddede, "... alt1 ay énceden yazih olarak bildirmek kaydiyla
dernekten ¢ikma hakki” taninmigtir.

- 67.maddede, tiiziikte yer alan nedenlere gére gikarilmada iiye bu
nedenlerin hakl olmadig: gerekgesiyle gikarilmaya itiraz edememekte;
ancak tlzikte gikarilma nedenlerinin diizenlenmemesi halinde ancak
hakli nedenlere dayanilarak cikarilma yapilabilmekté ve bu karara da

liyenin itiraz hakki bulunmaktadir.

- 68.maddede, "Her iiyenin, dernegin faaliyetlerine ve ydnetimine
katilma hakki vardir” ve "Dernekten ¢ikan veya g¢ikanlan lye, dernek
malvarliginda hak iddia edemez." hiikmii getirilmistir.

- B4.maddede, 6denti verme borcunun tiiziikle dizenlenecegi,
tiiziikte diizenleme olmamasi halinde dernek amacinin gergeklesmesi ve
borglarimin karsilanmas: igin yapilan zorunlu 6demelere iiyelerin egit
olarak katilacaklar 6ngériilmiis; dernekten ¢ikan ya da ¢ikarilan iiyenin
tiyelikte bulundugu siirenin édentisini verme zorunlugu getirilmistir,

- Tl.maddede, iiyeler, dernek diizenine uymak ve dernege sadakat
gostermekle, dernegin amacina uygun davranmak, é6zellikle amacin
gergeklemesini  gliglestirecek ya da engelleyecek davramglardan
kaginmakla yiikimli kilinmegtir.

- T76.maddede, tiim iiyelerin bir araya gelmeden yazili olarak
aldiklarn kararlar ile gagrn usiliine uyulmadan tim {yelerin bir araya
gelerek aldiklar: kararlar gegerli kilinmigtir.
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- 77.maddede, genel kurul gagris:1 ayrica yazili olarak {liyelere
bildirilecektir, Cagr usulii ve toplantinin ertelenmesine iligkin konular,

gikarilacak bir yonetmelikle diizenlenecektir.

- 78.maddede, dernek tiiziigiinde aksine bir hiitkiim olmas: halinde
genel kurulun bagka bir yerde de yapilabilecegi kabul edilmigtir. Ayrica
toplant: yetersayisi "salt gogunluk” olarak kabul edilmigtir.

- 81.maddede, genel kurul karar yetersayis: "salt ¢ogunluk” ve tizik
degisikligi ile dernegin feshi kararlan igin yetersay: "2/3 gogunluk" olarak
ongorilmistir.

- 83.maddede, genel kurul kararlarmin yok ya da mutlak butlanla
hiitkiimsiiz sayildift durumlar sakh olmak {izere ahnan karara
katilmayan her iye karar tarihinden itibaren bir ay iginde; toplantida
bulunmayan her iiye kararn égrendigi tarihten baslayarak bir ay iginde,
her halde karar tarihinden  baslayarak G¢ ay iginde mahkemeye
basvurarak kararin iptalini isteyebilecektir. Dernek organlarimin
kararlarma kargi, dernek ici denetim yollan tiikedilmedikge iptal davasi
agilamayacaklar.

- 93 .maddede, Tiirkiye'de yerlesme hakkina sahip olan yabanci
gercek kisilerin, karsibkli olmak kosuluyla dernek kurabilecekleri ya da
kurulmus derneklere iiye olabilecekleri éngdrilmustir.

- 96. maddede, kurulug amaglart ayni olan en az beg dernegin,
amaclarm1 gerceklestirmek {izere iiye sifatiyla bir araya gelmeleri
suretiyle federasyon kurabilecekleri belirtilmigtir.

- 97.maddede, kurulus amaglan aym olan en az ug federasyonun,
amaglarim gergeklestirmek ilizere iiye sifatiyla bir araya gelmeleri
suretiyle konfederasyon kurabilecekleri belirtilmistir.

2) Halen TBMM 'nin giindeminde bulunan kanun tasarisi ile Tark
Medeni Kanunu'nun 91 ve 92, maddelerinin agsagida gbsterildigi tizere
degistirilmesi s6z konusudur.

- 91.maddede, derneklerin tiziklerinde gosterilen amaglar
gerceklegtirmek iizere uluslararas: faaliyette ve igbirliginde bulunmalan,
vurt disinda sube agmalari, yurt diginda kurulmus dernek ya da
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kuruluglara tye olarak katilmalarina, izne gerek olmadan, olanak

saglanmigtir.

- 92 .maddede, yabanct derneklerin uluslararasi alanda igbirligi
yapilmasinda yarar gériilen héllerde ve kargihkh olmak koguluyla,
Disisleri Bakanhgi'nin gériigii alinmak suretiyle Igigleri Bakanhgi'min
izniyle Tirkiye'de faaliyette ve igbirliginde bulunabilecekleri, sube
agabilecekleri, ist kuruluglar kurabilecekleri ve kurulmug st
kuruluslara katilabilecekleri belirtilmigtir.

3) Dernckler Kanunu'nda 4771 sayith yasa geregince yapilan
degisiklikler agsagida gosterilmigtir.

- 7. maddede yer alan yasak 6nce yiuriirlitkten kaldirilrmig daha sonra
uwluslararasi alanda igbirligi yapilmasinda yarar gérilen héllerde;
uluslararas: faaliyette bulunma amacini giiden derneklerin kurulmas;,
bu derneklerin yurt diginda sube agmasi, yurt digindaki benzer amagh
dernek ya da kuruluglara tiye olmasi ya da bunlarla igbirligi yapmasi ya
da yurt diginda faaliyette bulunmasi, Digigleri- Bakanhfi'min goérisi
ahnmak suretiyle, Igigleri Bakanhgi'min o&nerisi lzerine Bakanlar

Kurulu'nun iznine baglanmigtir.

- 12.maddede yer alan yasak kaldirilmig daha sonra yurt diginda
kurulan derneklerin, uluslararas: alanda igbirligi yapilmasinda yarar
gorilen héllerde ve karsihkhi olmak koguluyld, kiiltiirel, ekonomik,
teknik, sportif ve bilimsel konularda bilgi ya da teknolojilerinden
yararlamlmak tzere; Tirkiye'de sube agmalan, Tirkiye'de kurulmug
bulunan derneklere iiye olmalar1 ya da bunlarla igbirligi yapmalan,
Tiirkiye'de faaliyette bulunmalar, Digigleri Bakanhgimin goriigli ahnmak
suretiyle, igigléri Bakanhigi'min &nerisi tizerine Bakanlar Kurulu'nun
iznine baglanmigtir.

- 15.madde ile, derneklerin kitiigii Igigleri Bakanhg Emniyet Genel
Midirliigii ile illerde emniyet miudirliklerince tutulmakta ve kayit
isiemleri yapilmakta iken derneklerin kiitiigiiniin Igigleri Bakanhg:
Dernekler Daire Bagkanligi'nda ve illerde valilikler biinyesinde tesis
edilecegi ve kay1t iglemelerinin yapilacag hikmii getirilmigtir.
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Getirilen diger bir hiikiimle de, Dernekler Daire Bagkanhgi'ndaki
Dernekler Kitiigii'ne biitin konfederasyon, federasyon ve dernekler ile
subeleri ve merkezleri yurt diginda bulunan derneklerin Tirkiye'de
agilmis  subelerinin  kaydolunacag; illerdeki dernek kiitagiine,
merkezleri o il sinirlar iginde bulunan konfederasyon, federasyon ve
dernekler ile subeleri ve merkezi bagka illerde ya da yurt diginda olan
derneklerin o il smrlart icinde agilan subelerinin kaydolunacag:
belirtilmigtir.

- 34. maddede, federasyonlarin, kurulug amaglar1 ayni olan en az bes
dernegin; konfederasyonlarin, kurulug amaglari aym olan en az lg
federasyonun, amaclarimi gerceklestirmek f{izere liye sifatiyla bir araya

gelmeleri suretiyle kurulabilecekleri éngoriilmiigtiir.

- 43 .maddede, dernekler, en az yedi giin énceden merkezlerinin
bulundugu ve faaliyetin diizenlenecegi illerin valiliklerine bildirimde
bulunmak sartiyla yabanc: ilkelerdeki dernek ya da kuruluglarin
tiyelerini Tirkiye'yve davet edebilecekleri ya da yabanci dernek ya da
kuruluglarin davetlerine uyarak iiyelerini ya da dernek iiyesi olma
hakkina sahip tgiincii kigileri yurt digina goénderebilecekleri
dngdrilmugtir. )

- 45.maddede, derneklere beyanname verme yikimliligi uyarinca

denetim sistemi dngorillmiigtiir.

- 46.maddede, dernekler ile ilgili hizmetleri yiirittmek, tiiziiklerinde
gosterilen amag¢ ve bu amacin gergeklestirilmesi igin strdurilecegi
belirtilen g¢alisma  konular1  dogrultusunda faaliyet gdsterip
gdstermediklerini, defterlerini ve hesaplarim mevzuata ve tiziiklerine
uygun olarak yiritip yiritmediklerini denetlemek {izere Igigleri
Bakanhgl biinyesinde Dernekler Daire Bagkanlhg kurulmakta; bu
birimin kurulus, ¢ahsma sekli ve denetleme esas ve usulleri, icigleri
Bakanliginca ¢ikarilacak yénetmelikle diizenlenmektedir.

- 62.maddede, derneklerin tutmakla yiikiimhi bulunduklar: 6 adet
deftere iliskin hiikiim kaldirilmig ve bunun yerine tutulacak defterler ile
ilgili usul ve esaslanin Igigleri ve Maliye Bakanlklari'nca birlikte
cikarilacak yonetmelikle diizenlenecegi belirtilmigtir.
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- 73.maddede, derneklere iligkin ig ve islemleri yiiriitmek, hizmetleri
gormek tizere illerde valilikler, ilgelerde de kaymakamliklar biinyesinde
derneklerle ilgili bir birim olugturulmaktadir. Bu birimin illerdeki
teskilatlanmasi, kurulug, gérev ve yetkileri ile 15 inci maddeye gére
olugturulacak Dernekler Kiitiigi'niin gekli, diizenleme ve kayit esaslari,
Igigleri Bakanhgmca gikanlacak yénetmelikle dizenlenecektir.

- 82.maddedeki, yabanci dernek ve kuruluglarla iligski kurmak, bildiri
yayimlanmasi ve genel denetim ile ilgili islemlerde éngoriilen iig aydan
alt1 aya kadar olan hapis cezalar bir milyar liradan ii¢ milyar liraya
kadar agir para cezasina gevrilmistir.

4) Halen TBMM'nin giindeminde bulunan kanun tasansi ile
Dernekler Kanunu'nun 5, 6, 16, 18, 44, maddelerinin degistirilmesi sz
konusu olup énemli olan 5, 6 ve 16.maddeleri agagida gosterilmigtir.

- 5.maddede, kurulacak yasak dernekler kistaslarinin gogu
kaldirilmig ve sadece Anayasa, inkildp kanunlari, milll giivenlik, kamu
diizeni, genel saglhik ve genel ahlak ile basgkalannin &zgiirliklerini
kisitlamaya iligkin kisitlamalar 6ngéralmiigtiir.

- 6.maddede yer alan "yasaklanmag dillerle yazilmig" belgeler igin
éngoriillen yasak kaldirilmig ve yerine "Dernekler, resmi iglemlerinde
Tiirkge kullanirlar.” hitkmii getirilmigtir.

- 16. maddenin 1.fikras1 degistirilerek tiizel kigilerin de derneklere
iiye olabilecekleri kabul edilmistir.

Denilecektir ki, daha 6nce gikarilmis bir yasa, ¢ok kisa bir sire
sonra, ne degigmistir ki degistirilmigtir. Hadi degistirildi diyelim, bu
gine kadar yasa hiikiimlerini uygulamayip kendi dtstuncelerini
uygulayan biirokrasi igin bu degigiklik, deyim yerinde ise, ne yazacaktir.
Bunca cikan yasalara ragmen Avrupa Birligi'min uygulamalari da
gorelim demesinin bir hikmeti vardir ve biirokrasimiz devletine degil
milletine hizmet ettigi takdirde yasalar deger kazanacaktir.

Anlattiklanim, dernekler ve vakiflarin olmasi gereken nitelikleri ile
hali hazirdaki durumlan ve Avrupa Birligi kriterleri dogrultusunda ki
degerlendirilmelerine iligkindir. Aslinda stz konusu olan toplum ile
toplumun olusturdugu kurumlarda ki bireylerin diigiince, iyi niyet ve
gabalarinin vgiiye deger bulunmasi ya da cezalandirilmasidir.
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Bir toplumu olugturan bireyler ile olusturulan toplulugun bireyleri
birlikte hizmet etmenin, amaglar igin gaba harcamanin ve dolayisiyla
basarimin kogullarini ararlar. Bu kogullarin baginda giiven ve &zeliikle
zgiirliikler gelir. Kisi, liitfen gorev aldig: bir ¢cahgmada iradesini ipotek
altina alacak anlamsiz buyruklara ve hiikiimlere kars: gikar.

Kanun koyucu ve hiikiimet ile yarginin 6zgirligi, sivil toplum
kuruluglan ile birlikte algilandi: takdirde bir anlam ve deger tagir ve
ancak bu takdirde kollektif ozgiirlilkten sz edilebilir. Salt bir yana
tanman hakkin dengeleri bozacag kuskusuzdur. Birlikte gahgmanin,
birlikte amac: gergeklestirmenin sirri, birlikte aym duygulan ézgiin bir
ortamda paylagmaktir. Zira dernek ve vakiflarda galigmammn, gdrev
almann, kargihksiz hizmet etmenin kargih da bu duygulardr.

Ne var ki yonetenler bir dernek ya da vakif kapsaminda olsa bile
kigilerin ozgiirce davramglarindan kugku duymuglar ve gereksiz
kaygilara kapilarak ézgirlikleri kisitlamayl yeg tutmuglardir. Daha
sonralar1 sonugsuz kalan &nlemlerin kamu yararina g¢ahgmalarmn
azalmasina neden olmasi iizerine 6zgirlitklere kapilar aralanmgtir.

Yukarida belirttigim gibi yasal diizenlemelerde meydana gelen agir:
6lgii ya da agin olglisiizlikler, ashnda kollektif 6zglrlik anlayiginin
yoksunlugundan ileri gelmistir. Yaklagtk ylz yilhk bir siiregte,
derneklerin karsilagtign kisitlamalara, engellemelere, sikintilara ve hafta
bir yerde yok edilmelerine iligkin yasal diizenlemeleri kinayan bir
parlamenterin gorigli ile bir karikatiiristin gizgilerine yer vermek
istiyorum.

2908 Sayih Dernekler Kanunu'nun goérigildigii Danigma
Meclisi'nde, yasanin kabuliinden sonra son sézii alan ve adin: rahmetle
anmak istedigim Sayin Halil ibrahim Karal yasay1 géyle kiniyor.

"Toplumumuzda sik sik duydugumuz bir sey vardir, o da "Yahu, her
seyi devletten beklemeyin bunu kendiniz yapin. Vatandag bunu kendisi
¢bzmeli."

Dernekler ve vakiflar, Devlet'in yapamayacagl, isler igin
srgiitlenmelidir. Kisi kendi bagina higbir sey ¢6zemez. Anayasamiz ¢ok
ilging yeni bir hiikiim getirmigtir, o 'da "Demokratik toplum diizeni
gereklerine aykiri diigmemek sartiyla® demigtir. "Demokratik toplum
diizeninin gereklerine aykinn olamaz" demek, siyasal demokrasiyi
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diizenlerken, hiirriyetleri simirlarken, bu demokratik toplum diizeni

sartin1 gézden uzak tutamay1z.

Goniil isterdi ki bu Dernekler Kanunu, bir ceza kanunu gibi degil,
bir dernekleri tegvik kanunu olarak gelseydi. Yani ey vatandas,
toplumuna sahip gk, devletin buna giicii yetmiyor, toplum artik biiytidi.
Toplumu organize etmenin yeri Dernekler Kanunudur. Géniil isterdi ki,
Biiyiik Atatiirk'in "heyeti i¢timaiye" diye sik sik kendi konusu iginde
degerlendirdigi giiglii sivil toplum, vatandagin toplumu olabilseydi. Béyle
bir toplumun devleti de giigli olabilirdi”

{INIVERSF

Dokuz Eylil Universitesi Iktisadi ve
idari Bilimler Fakiiltesi Ogrenci Dernegi
Biilteninde yayinlanan bu karikatur, tarihi
geligim sirecinde dernek olugumu ve
caligmalarimin vardify dizeye gk tutan
ilging bir simgedir.

Cizerin maksadi ne olursa olsun
ashinda &grenci, toplumun bir bireyi olarak
toplumun olugturdugu topluluklara girmek
ister. Ancak kollektif zgurliklerin olmadig1
bir ortamda Universite, parti ve ne yazik ki
dernek de bireyi kabul etmez, sadece

cezaevi bireyi ¢agirir.

Dernek ve vakiflarin toplum igindeki
cahgmalarinin degerini ve kamu diizenine
iligkin olagan sinirlarim ve Ulke gikarlarina
olan etkinligini bilingli bir bigimde
saptayabildigimizde, ylizyila  yaklasan
calkantih siirecin 'durulacagina kugku

kalmayacaktir.

Dernekler ile vakiflari, Tirk toplumunun 6lglsi, simgesi ve birlikte

bir seyler yapabilmenin inanci olarak yorumlamak gerekir. Devletle

birlikte insanlarimizin ve gevrenin sorunlarmni gtgusleyebilecek bu tir
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istiyorum.

Kugkusuz bu konuda, uygulayicilar, yargilayanlar ve yararlananlar
olarak hepimize diigen gérevler ve ylkimlilikler vardir. Hepimiz konu
ve sorunlann birer pargasina omuz verdigimizde ve gbziimlenmesine
yardimer oldugumuzda, toplumumuzun soluklandigina ve saghkli bir

gelismeye yoneldigine tanik olacagimiz anlar uzak olmayacaktir.

Derneklerin ve vakiflarin toplum igindeki dogal gérevini,
caligmalarimn degerini ve kamu diizenine iligkin olagan sinirlarini ve
tilke qikarlarina olan etkinligini bilingli bir bigimde saptayabildigimizde,
yiizyila yaklagan ¢alkantili siirecin durulacagina kugku kalmayacaktir.

Dernekler ile vakiflary, Tiirk toplumunun 8lgiisii, simgesi ve birlikte
bir seyler yapabilmenin inanc: olarak yorumlamak gerekir. Kugkusuz bu
konuda, yorumlayicilar, uygulay:cilar, yargilayanlar ve yararlananlar
olarak hepimize diigen gorevler ve yiikiimlilikler vardir. Hepimiz konu
ve sorunlarin birer parcasma omuz verdigimizde ve g¢dzlimlenmesine
yardimer oldugumuzda, toplumumuzun soluklandigima ve saghkli bir
gelismeye yoneldigine tanik olacagimiz anlar uzak olmayacaktir.
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TARTISMA

OTURUM BASKANI- Tegekkiir ederim Sayin Suat Ballar.

Efendim, bize ayrilan siire 5 dakika sonra bitecek. Ancak biz bu
oturuma 15 dakika geg bagladik, §6yle birkag¢ soruyu alalim.

Buyurun efendim.

NACI UNVER (Yargitay 8. Ceza Dairesi Bagkani)- Efendim
yeniden saygilar.

Kollektif &zgiirlitkklerin giintimizde ne denli 6nem kazandigim
hepimiz biliyoruz. Dinyamiz kii¢iildii, ekranlardan dinyamn en icra
kogesindeki bir toplant: ve gosteri yiiriyiisiini aninda izliyoruz ve ondan
etkileniyoruz. Bizim iilkemizde de bu konu giincellik kazandi. Ozellikle
sivil toplum &rgiitlerinin, sendikalarin belii konular gevresinde kamuoyu
olusturmas: agisindan birtakim yiriyigler ve toplantilar diizenledikleri,
bilinen bir gergek.

Bu Toplanti ve Gosteri Yiiriyiigleri Yasasi'min uygulandigi bir
dairenin mensubu olarak, yirekleri serinletmek agisindan kigik
agiklamalarda bulunmak istiyorum. Hocamizin da kaygilarnn vards,
vasalarin uygulanmas1 ag¢isindan, hakh da kaygilarni, Mesut Giilmez
hocamiz, sendikalarla ilgili bazi kaygilar belirtti. Her ne kadar soyadi
Giilmez ise de, ben siirekli iziedim Hocamiz'i, hep giiliiyor, iginden
giliiyor istelik, yani glilmeyen bir hocamiz depil.

Yasalar biliyorsunuz ne kadar mitkemmel olursa olsun, uygulamada
gergekten iyi degilse, o mitkkemmel yasalar sevimsizlegir ve toplumun
gereksinimlerinin gerisinde kalir, bu bir gergek. Ancak yasalar,
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dzgiirliikleri ne kadar siki bigimde Gnlemeye gahigirsa, uygulayanlar daha
demokrat bir yaklagim iginde olurlarsa, yasalar insanlan ferahlatabiliyor.
90’1t yillarin baginda heniiz kamu gahsanlarmin sendikal haklan yokiu,
sendika kuramyorlardi. Bize kamu cgaliganlarinin bir 6rgiitlenmesi,
sendika bigiminde érgiitlenmelerinin toplu bir faaliyeti vards, etkinlikleri
vardi Samsun yéresinde. Bu yasadigt faaliyet olarak algilanmigti ve
Toplanti ve Gésteri Yiriyiigleri Kanunu'na aykiri bigimde
degerlendirilmis ve cezalandirlmisti. Biz o tarihte, 90’h yillarin baginda
ILO Sézlesmesine gore ¢aliganlarin sendikalagmasinin bir hak oldugunu,
dzgiirlitk oldugunu degerlendirerek bu karari bozmustuk. Bunu bu
dairenin mensubu olarak, 8. Ceza Dairesi'nin mensubu olarak dviinerek
sdyliyorum, sonradan Anayasa'ya girdi ve yaklagimimiz da suydu:
isgilerin sendika kuracagmna iligkin Anayasa hiikmii vardi, ama
digerlerinin kurmayacagina iligkin bir hitkkiim yoktu. Biz de “Yasak yok,
ILO s6zlesmesinde de biz bunu kabul etmisgiz, i¢ hukukumuza girmis.
Oyleyse neden sendika kurma haklar: olmasin” bigiminde degerlendirme

yapmigtik.

Bir de Toplant1 ve Gésteri Yiiriytigleri Yasasi, genelde kollukga
yanlis uygulamyor. Yani her yiiriiyen veya her toplanan, bir yere bir
basin agiklamasi igin bir araya gelen kisilere derhal midahale ediliyor.
Demokratik tepki niteliginde olanlar var, belli haklarin kullanilmas: ve
toplumsal refleks bi¢iminde geligenler var. Bizim son bir kararimiz var,
size okuyayim dilerseniz, bilgilenmeniz agisindan: Bergama kdéyliileri ile
ilgili. Séyle demisiz: “Dosyaya yansiyan bilgi ve belgelere gire Bergama
Iigesi Ovacik Kéyii'nde siyaniirle altin arama faaliyetlerini siirdiiren
Eurogold Sirketinin ¢alisma alamina bir kamyonun siyaniir maddesi
getirdigine iligkin duyum alinmas: Uzerine, idari yarg: kararlariyla bu
girketin faaliyetlerinin durdurulmasina kargin, siyaniirle altin arama
caligmalarim siirdiirdiigii distincesi ve siyaniiriin insan yagamini ve
gevreyi olumsuz yoénde etkileyecegi inancimin ortaya gikardifr ani
tepkiyle yorenin degisik kbylerinden gelenlerle birlikte saniklarin [zmir-
Canakkale karayolunda ©&nceden kararlastirilmaksizin duyarhhk
kazanmg bir konuda toplumsal refleks sonucu trafigi aksatmadan tek

sira halinde yiirimekten ibaret eylemlerinde yasada (':';ngériilﬁn sugun
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olusmadif...” Yani uygulama son derece demokratik kogullarda
gelisiyor ve yiiriiyor, bu bakimdan yiireginizi serin tutabilirsiniz.

Bakiniz, bagka bir kararda, “Genel Is Sendikasi Trakya Subesi
Bagkami oldugu anlagilan samiin sug tarihinde saat 12.45te bir grup
sendikaliyla birlikte gehir igerisinde bulunan parka kadar yiriyerek
Sendika Genel Merkezi tarafindan basina agiklanmak Gzere gonderilen
ve hikiimetin gindeminde olan Sosyal Giivenlik Reformu Yasa
Tasarnisi'na yonelik elestiri ve kars: gériigler igeren bildiriyi okuyarak saat
13.00'da uyariya gerek kalmadan olay yerinden ayrilmaktan ibaret
eylemlerinin, temsilcisi oldugu sendikayl- dogrudan ilgilendiren bir
konuda yapilacak yasal degigiklik ile ilgili demokratik katihm ve tepkiden
ibaret sendikal ¢ahgma boyutunda kaldig1 ve olayda yasada dngériilen

sugun olugmadig:...”

Iki satirhik bir sey daha var, bitiriyorum: “Cin Halk Cumbhuriyetinin
Dogu Tiirkistan politikasim protesto amaciyla bir araya gelen ve otuz
kigiden ibaret olan saniklarin kolluk yetkililerinin dagilma ihtarindan
sonra kendilerine dagilmalar: igin makul bir siire taninmadan yakalanip
Adam kolluga diyor ki,

bl

gotirilmekten ibaret eylemlerinde...’
“dagilacagiz, biraz dur, nefes alahm” falan, yani hemen gotirtilmisler.
Yargitay'in uygulamada bunun da su¢ olugturmayacag: seklinde bu tiir
yaklagimlar1 var. Uygulama iyi olursa sonug giizel oluyor, giizellegiyor
her gey. Yiizlerimizin giilmesi lazim, biz de éyle yapiyoruz.

Tegekkir ederim.

OTURUM BASKANI- Tegekkiir ederim.

Arkadasglar, ayn1 anda iki arkadagimz stz istedi. Zaman kalirsa,
diger isteyenlere de verelim. Tabii konusmacilar da igtirakten sonra
konusma talebinde bulundular. Mustafa Bey'le Atila Bey'e &ncelikle,
onlar énce istediler, zaman kalirsa size de verelim,

Prof. Dr. MUSTAFA ALTINTAS (Gazi Universitesi)- ik &nce
sizden yola ¢ikarak Sayin Barolar Birligi Bagkanhgimiz'a bir katihm
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istemimizi bildirmek isteriz. Bu Anayasa taslaginda tniversitelerle ilgili
diizenleme yapmigsimz. Katiimeiligin ilkesi, Tirkiye'de on tane Ggretim
iiyeleri dernekleri var, onlarin katilimni saglamak, biz yazith olarak

bildirecegiz.

ikincisi Sayin Azrak, Igisleri Bakanhgi'min bir genelgesinden sz -

etti. Ben, kendilerinin iiyesi oldugu YOK'iin genelgesinden, yasaklayici
ve ceza yaraticl genelgesinden soz . etmek isterim. 2001 tarikli bir
genelgeyle dilekge hakkim kullanan ogrenciler igin sug olugturdugunu ve
sug ve cezaya konu kihnmasina iligkin bir diizenleme yapmuglardir.
Mahkemelerimiz, esasinda o cezanin ortadan kaldirilmas1 konusunda
karar vermektedir. Fakat YOK, universite sistemimiz halen bireysel
olarak o cezalarin uygulanmasim siirdirmektedir. Oncelikle iiniversite
kurallarimiz, samirim ki bu tirden yasaklayict hikimleri kendiieri

olugturmamas: gerekmektedir.

Sayin Bagkan, sayin izleyiciler; ben iiniversite cephesinden-oldugum
igin bir sey sdylemek isterim: Dikkat ederseniz Avrupa Birligi ulkeleri
olsun, Tiirkiye'de yakinilan konu uygulamalar, yani dizenlemelerin yani
sira 8nemli olan, asil olan uygulamalar. “Neden?” diye soruyorum kendi
kendime, bu yasakg uygulamalar neden? 1980°li yillarin Anayasasima
baktigimizda ve yine diizenlemelere baktigimizda, zellikle iki kavram
gok éne gikiyor. Bunlardan bir tanesi, kutsal devlet kavramu. ikincisi ise
Tiirk-islam sentezcilifi. Siz eger egitim dizgenizi bu iki kavram
cercevesinde orgiilerseniz ve yetigtirdiginiz insanlar esasinda kutsal
devletin kayitsiz kosulsuz buyrugunda olmasi gereken insanlar olursa,
ister istemez bu yasakgt uygulamalar siirecektir, siz ne tiirden yasaklan
kaldiricr  diizenlemeler yaparsamz yapm. O bakimdan Tiarkiye’de

oncelikle egitim dizgemizi buna &zgi dizenlemek zorundayiz, yoksa.

yakinmayr sirekli uzatiriz. Cilinki drettigimiz, ©Ornegin valisi,
kaymakami, emniyet miidiirii, yargic: eger o kavramlarin tutsag: iseler ve
yurttaglar1 da kutsal devletin kurbanlar1 olarak gériiyorlarsa, ister

. istemez buna iliskin uygulamalar1 yapacaklardir.

Saygilarimi sunarim.
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OTURUM BASKANI- Tegekkir ederim.
Buyurun Atila Bey.

Av. ATiLA SAV (Tirkiye Barolar Birligi Onccki Bagkani)-
Tegekkiir ederim Saymn Bagkan.

Efendim, benim sorum derneklerle ilgili, onun i¢in herhalde Sayin
Suat Ballar’a olacak: Toplum yasamimn énemli birtakim gorev ve
iglevlerinin devlet eliyle degil, toplumsal kuruluglar, bu arada géniili
kuruluglar eliyle yiiriitillmesi, son zamanlarda ¢ogulcu demokrasinin de
bir geregi olarak gelisti. Ancak baz1 gonilli kuruluglarin kamu kurumu
haline getirilmesiyle ilgili bir islem, -ki benim gérigiime gére hukuk
devletine aylur1 bir islem- bugiine kadar bir tirla diizeltilmedi. Yeni
uyum yasalarinda bdyle bir dizelime olanagm var mi? Tark Dil
Kurumu'yla Tirk Tarih Kurumu'nu kastediyorum. Bunlarin goérdikleri
iglevler g¢ok &nemlidir, énemleri bir bakima Anayasa'da da yer
almalarindan kaynaklamyor. Anayasa'nin 134. maddesinde de varhklar:
ve Atatiirk’iin vasiyetinden kendilerine bagiglanmis olan haklan da
Anayasa teminat: altina alinmigken, 2872 sayili bir Yasa gikartildy, bu iki
dernegin dernek statiisinden gikartilarak kamu kurumu niteligine
doniistiirilmeleri saglandi, yirmi yildir da bu durum devam ediyor.
Anayasa'nin gegici 15. maddesi de kalkti, Anayasa'va aykiri bu kanunun
ortadan kaldirilmas: igin belki bazi yargisal yollar da zorlanabilir, ama
bunun yolunu bulmak da kolay gézikmiiyor. -Acaba uyum yasalan
arasinda bdyle bir hukuka aykirnhg: dizeltme imkdm var m: veya bir
dernek ve vakif tizerinde genel hukukgu olarak onerebileceginiz bir

¢6zlm yolu gézitkkiyor mu?

Tegekkiir ederim.
OTURUM BASKANI- Buyurun,

SALONDAN- Efendim, mutlakiyet ydnetimini yikacak c¢agdag
demokrasinin kurulmas: igin partiler ve segim yasalari, halkin gikarlan

TARTISMA




ve iradesinin olugmas: i¢in dlizenlenmelidir. Parli sézcligi, ¢ogulu
cagnistinr, ¢ogul simiflara dayanan halktir. Halk olmasa parti kurulamaz.
Partilesme kigisel degil, toplumsal bir hak. Heniz dogamn bile
yenileyemedigi iki sinifli toplum yapisi dururken, bu hak kigilere,
ziimrelere asiretlere, tarikatlara ve mezheplere verilemez. Bu hakkin
simirsiz birakilarak bol pargala, kolayca yénet formiildi, diktatérligin
kurulmasi igin degil midir?

Tegekkiir ederim.
OTURUM BASKANI- Buyurun efendim.

Av. BAHATTIN OZCAN ACAR (Izmir Barosu Bagkani)- Efendim,
ben kollektif dzgiirliiklerle ilgili ceza uygulamasinda ¢ok sikinti yaratan
bir konuyu iletmek istiyorum: Ceza kararnameleri uygulamasi, yani
Yargitay'ln denetimine gelmeyen ceza kararnameleri uygulamasi,
dernek, sendika ve diger sivil toplum kurulusu yéneticilerini
bezdirmigtir. Bu konuyla ilgili diizenleme olabilir mi?

OTURUM BASKANI- Efendim, &zgirliklerin tartigldifn bu
oturumda bir arkadagimiz daha séz istiyor, ona da bu 6zgirligi verelim

izninizle, sonra konusmacilar cevap verecekler.

Buyurun.

BORA BALCI (Bagkent Universitesi Hukuk Fakiiltesi)- Tesekkir

ederim.

Ben Sayin Ulkii Azrak hocama bir soru soracagim: Anayasa'nin
gegici 15. maddesinin son fikrasimn ilgasiyla beraber acaba kendi
sunumlarinda Toplanti ve Gésteri Yiiriyiigleri Yasasimin genel anlamda
Anayasa'yla uyumlu oldugunu sdylemisti. Biz, anayasa hukukgulan
olarak biiyiik - bir heyecanla Anayasa Mahkemesinin &nimuzdeki
dénemdeki refleksini ve tavrim bekliyoruz. Acaba bu noktada bu yasa
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{izerinden bakildiginda, anayasa yargisi 6niine gelinebilecek ve tartigma
konusu olabilecek baz: temel noktalar1 &ngérebiliyor mu kendisi, bunu

sormak istiyorum.

Bir de Sayin Giilmez hocama ¢ok kisa olarak sunu sormak
istiyorum: Ben de Uluslararasi Galigma Orgiiti'niin temel referans
olarak ¢aliyma yasaminda alinmas: gerektigini 1srarla savunuyor ve
inanmiyorum. Buradan biraz daha genellegtirerek, Avrupa Birligi'min
Avrupa Sosyal Sartimin mekanizmasinin gerek zayifhg:, gerekse Avrupa
Insan Haklan Sézlesmesimin 11. maddesinin belki Tiirkiye'nin eksikligi
nedeniyle fonksiyonel olabildigini su siiregte diigiiniiyoruz. Ama genel
anlamda baktifimizda, Birlesmig Milletler kodifikasyonlarini daha temel
bir referans olarak almak ve kamuoyunu bu anlamda érgiitlendirmek ve
bilgilendirmek daha saglikl: bir yol degil midir? Kendilerinin goriiglerine

bagvurmak istiyorum.

Tegekkir ederim.

OTURUM BASKANI- Sayin konugmaci; sorunuz uzun siirmedi,
ama cevaplar zannediyorum oldukga kapsaml.

Buyurun.

Prof. Dr. ULKU AZRAK- Toplanti ve Gésteri Yiiriiyigleri
Kanunu'nda Anayasa degistirildikten sonra 34. maddenin aldig1 bigimine
gére o formiilasyona uymayan noktalarini ben burada isaretlemigtim. Bu
kanun, tabii eskiden gegici 15. maddeyle yarg: yolu kapatilmig olan bir
kanun, 12 Eyliil yasalar niteliginde oldugu igin, ama gimdi o yol agild.
Bu nedenle simdi bekledigimiz baz1 geyler var, yani en azindan bir kere
Yargitay''n ve Damsgtay'm bu uygulamalar nedeniyle Oniine gelen
ihtilaflarda bunu vesile bilip, o noktalardan dolay1 Anayasa
Mahkemesi'ne miiracaat etmeleri ¢ok yerinde olacak diye diigliniiyorum.

itiraz yoluyla bu mesele Anayasa Mahkemesine giderse, ben
eminim ki o yasak ve erteleme yetkileri ortadan kaldinlacaktir. Her
ikisinin de -bazi noktalar da wvar tabii, ama ayrintilara girmek
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istemiyorum, zamanimiz g¢ok dar- sinirlama bigimi olarak Anayasa'min 34.
maddesinde éngérilmemis olan bir simirlama oldugunu diigiiniiyorum;
hatta simrlama bile degil, kaldinlma, yasaklama oldugunu
diigiiniyorum. Her ikisi de aslinda 13. maddedeki dzgiirlitkklerin dziine
dokunulmamasi kaydina yiizde yiiz aykiri. Onun icin Anayasa
Mahkemesi'ne giderse iptal edilecegine inaniyorum.

Tegékkiir ederim.

OTURUM BASKANI- Tegekkir ederim.

Buyurun Sayin Giillmez.

Prof. Dr. MESUT GULMEZ- Efendim, 6nce hemen soruyu
yanitlamak istiyorum: Evet gergeve olarak Birlegmisg Milletler (BM)
sozlesmeleri de dugiiniilebilir. Gergekten Avrupa Sosyal Sarti'mn
denetim mekanizmalan ¢ok zawftir, gok yavas igleyen, hantal yapida bir
denetim mekanizmasidir ve ustelik yakin zamanlara kadar sadece
raporlara dayah bir denetim mekanizmasi olarak igliyordu. Ama Avrupa
Sosyal Sarti'nin sendikal érgiitleri diglayan bir esprisi vardi. 90’'lardan
sonra Avrupa Sosyal Sartr'mn hem maddi igerigini gelistirmek,
zenginlestirmek,  eksiklerini tamamlamak, hem de denetim
mekanizmasini daha etkili kilmak igin degisiklikler yapildi, protokoller
kabul edildi. Bu protokollerden birisi de ulusal ve uluslararas: sendikal
srgitlere sosyal sartin giivenceye aldigi haklardan birinin cignenmesi
durumunda sikdyette bulunma hakkinin taninmig olmasiydi. Bu, dnemli
ve ileri saylabilecek bir adimdir, ama bu protokolle bagh olmak ve
sendikalarin bu gikdyet hakkindan, toplu yakinma hakkindan
yararlanabilmeleri igin protokoliin onaylanmasi gerekiyor.

Maalesef Tiirkiye onaylamak géyle dursun, bu protokolii imzalamadi
bile, dedigim gibi 5 ve 6. maddelere koydugumuz cekinceleri bile
kaldirmadi. Oysa 6-7 yildan beri Avrupa Sosyal Sart’'nin bu denetim
mekanizmas iginde ilk kez Turkiye’den bir iye gorev yapmaktadlr.\Ama
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sosyal sart maalesef hili sendikalarca bile bilinmemektedir ve ciddiye

alinmamaktadir.

Cahit Talas hocami saygiyla amiyorum burada, 1961°de Sosyal
Sartin altina imzay1 atan Galigma Bakam odur. Uzun yillar boyunca
Sosyal S$arth anlatmak igin tek bagma kalmigtir. Sosyal Sartn
onaylanmasi sirasinda benim de karinca kararinca katkilarim olmustur,
ama her geye ragmen hala Sosyal Sart bayle gok sinirli, bilimsel birkag
meslektagimin ilgi alanmna giren ve hild sendikalarm ilgisizliginin
sirdigii énemli bir belgedir. BM sézlegmelerinden, sosyal haklarn
tamiyan ozellikle 1966 tarihli Ekonomik, Sosyal, Kiltirel Haklar
Sézlegmesi vardir. 66 Sézlesmesi, buradaki sendika ve grev hakkim
agikga taniyan belgelerden birisidir, ILO ilkelerine ve kurallarina eranla
¢k ileri diizeyde defgildir. Ayrica bu sézlesmenin denetim yapisi da ¢ok
etkin bir denetim yapisi degildir. Bu sdzlesmeyi de maalesef sadece
imzalamig durumdayiz, onaylayarak taraf olmaktan 1990°h yillardan beri
sirekli kaginiyoruz. 1966 ikiz sozlegmelerini onaylayan devlet says:
150°ye yaklagti, Tirkiye hila bunlarin disinda. Siz ondan sonra “Avrupa

Birligine iiye olacagim” diyorsunuz, “katilacagim” diyorsunuz.

Sayin Bagkan'in séyledikleriyle ilgili birkag ciimle eklemek
istivorum: Kuskusuz kamu gorevlileri sendikacilik hareketi, sosyal ve
sendikal tarihimizde kendine 6zgii bir sayfa agan harekettir; giinkii ilk
kez yasay1 énceleyen, hak yaratan bir hareket olarak tarihimizde yerini
almugtir. Ulusal bir yasanin bulunmadif: bir dénemde kamu gérevlileri,
uluslararas:1 s6zlesmelerden yola ¢ikarak hakki yaratmigtir. Ama hakk
yarattiktan sonra, sendikalarim kurduktan sonra da devlet biitiin
organlanyla birlikte sendikalarin pegine takilmigtir. Bunlarin arasinda
vargimiz da vardir, siyasetgiler takilmigtir, kamiu yetkilileri, valiler,
kaymakamlar, emniyet, hepsi takilmigtir, genelgeler gikarilmigtir. Yarg:
organlarimiza sayisiz davalar intikal etmigtir, sendika yéneticilerine,
sendika i{iyelerine, yaptiklar1 toplantilara, hatta diizenledikleri
yvemeklere, hatta bayramlarda Atatirk heykellerine koyduklan
gelenklere, bunlarin yasaklanmasina varincaya kadar devlet sendikalarin
pesine dilgmiigtiir ve biitiin bunlar yarg: éniine gelmigtir.
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Yargimizin yiiregimizi zamana zaman serinleten kararlar olmustur.
Ozellikle hareketin bagladigi 90’1 yillarin baginda, 6zellikle Damsgtayin
1992°de verdigi, Igigleri Bakanhgimin, benim “Vecdi Goniil genelgesi”
diye adlandirdigim genelgesini iptal ederken verdigi karar. Ondan &nce
“Anayasa degisikligi gerekmez, ILO sdzlegmelerini onaylayabilirsiniz”
diyen 1. Daire'nin gorigii. Bunlar gergekten éniinii agrgtir, ama ne
olduysa son yillara yaklagtikga maalesef yargimiz adli ve idari yargimz,
verdikleri baz: kararlarla agir1 mevzuatg1 ve yasaci bir yaklagimi kati bir
bicimde benimsemis gérinmektedirler. ILO Sé&zlegmelerinin 1933’te
onaylanmasindan ve Anayasa'ya gére usuliine uygun bigimde yiirirlige
girmis sozlesme niteligi kazanmasindan sonra da yargimiz, “Bu
sézlegmeler ulusal-yasal diizenlemeler yapilmadif: igin heniiz gézéniine
alinamaz. lyi, dogrudur, onaylanmigtir, ama hele bir ulusal yasa
cikanlsin da ondan sonra bu sézlegmeleri uygulayalm” diyen bir
yaklagim igine girmiglerdir. Bununla ilgili olarak 6zellikle Danigtayin son
yitlardaki kararlari maalesef yiiregimi serinleten kararlar degildir.

Ben biitiin bu kararlarin 1980’lardan beri amansiz bir izleyicisiyim,
Yiiregimizi karartan bir karar 6érnegini hemen ammsadim: Yargitay
Hukuk Genel Kurulu, idare mahkemesinin verdigi bir sendika kapatma
kararint maalesef onaylamigtir. Ama sendika ne yapmgtir ondan sonra;
adinin dniindeki “Tiim” s6zciigilinii kaldirarak yeniden kurulmustur ve

ILO Sbzlegmelerine gore kurulmugtur.

OTURUM BASKANI- Hocam, tesekkiir ediyorum,

Buyurun efendim.

Av., SUAT BALLAR- Ben, Sayin Sav’in sorusuna cevap vermek
istiyorum. Yalmiz bu sorudan énce bazi kavramlan dile getirmek
istiyorum: Saniyorum 1950 yilinda, yani Birlegmig Milletler
Antlasmasi’'nda NGO deyimi, kavramm ortaya gikti. Burada kdr amaci
giitmeyen hiikkiimetler disi kuruluglar olarak bir tammmlama yapilmsgti.
Ondan sonra sivil toplum kuruluglar deyimi ortaya ¢ikti, ama daha sonra
da tgiineii sektér deyimi ortaya ¢ikér. Bizim {ilkemizde sivil toplum
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kuruluglarinin = bir tamm  yapilmamgtir, {ginci sektérin dahi
yapilmamigtir. Ama ben sivil toplum kuruluglarim medeni hukuk
tiizelkigileri olarak kavriyorum, zaten oradaki sivil deyimi de medeni

deyiminden gelmektedir.

Boyle bir tammlama yaptifiniz zaman, sivil toplum kuruluglar
olarak sadece Medeni Kanun hiikiimlerine gére kurulan vakiflar: ve
dernekleri kastetmek gerekir, Ama iilkemizde sivil toplum kurulugian
tabirine bagka kuruluglar, orgitler de katilmaktadir; sendikalar
deniliyor, partiler deniliyor ve meslek kuruluglar deniliyor. Ancak bu
kuruluglar, yasayla kurulmug olan kuruluglardir ve bu kuruluslara
birtakim hak ve imtiyazlar taninmgtir. Ancak derneklere ve vakiflara
herhangi bir imtiyaz tanmnmig degildir, herhangi bir mali gii¢ verilmig
depildir. O bakimdan bendeniz, partileri, sendikaian ve meslek

kuruluglarim sivil toplum kurulugu olarak kabul edemiyorum.

Sizin sormug oldugunuz suali bu degerlendirme agisindan ifade
etmek isterim: Belirttiginiz gibi bu yasa dogrultusunda Sosyal Hizmetler
Gocuk Esirgeme Kurumu'na, Cocuk Esirgeme Kurumu katilmigtir. Yine
Anayasamiz'da yér alan Tirk Hukuk Kurumu, Tarih Kurumu gibi
kurumlar, ne bir sivil toplum kurulugu hiiviyetinde birakilmigtir, ne de
bir devlet kurulusu niteliginde birakilmigtir. . O bakimdan bizim
Tirkiye'de sivil toplum kuruluglar tammmim iyi yapmamz lazim, $u anda
Avrupa’da olan gegerli tamimlama Gglincti sektérdir. Ugiincii sektor igin
birgok tamimlama yapilmugtir ve bunlar Avrupa Birligi kriterlerinde de
éngorilmiigtir. Benim kanaatime gbre, bunlar sadece vakiflar ve
derneklerdir, O bakimdan bizim de iigiinei sektor kavrami igerisinde bu
meseleleri miitalaa etmemiz ve ona gére birtakim yasalarimzda
degisiklik yaparak bu farkhlklara bir gergeve gizmemiz gerektigi
kamisindayim.

Tesgekkiir ederim.

Av. ATILA SAV- Anayasamn 134. maddesi agikga diyor ki, “Tirk
Dil Kurumu'na, Tirk Tarih Kurumu'na Atatiirk vasiyetinden
bagiglanmig olan haklar sakhdir, korunacaktir.” Bu Anayasa hiilkmi
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ciktiktan bir siire sonra, 7-8 ay sonra bir kanun gikiyor, o kanun bir
kurum olugturuyor. O kurumu olustururken iki dernegi, Cemiyetler
Kanunu'na gore kurulmug olan dernegi kamu kuruluguna doniistiriyor.
Benim gériigiime gére bu, Anayasa'ya aykury; yan'i kigilik haklarina aykiri,
miras haklarina aykiri, miilkiyet haklarina aykmr bir iglem. Bu itibarla
' Anayasa'ya aykiril iddia edilebilseydi, gegici 15. madde olmasayd, belki
de o tarihte daha bunun Anayasa'ya aykirihig: nedeniyle iptal edilmesi
yoluna gidilebilirdi, gidilemedi. $imdi uyum yasalan arasinda béyle bir
caligma olabilir mi? Ciinkii anlagilyorki ikinei bir kanun cikartilmasi
veya 2872 sayih Kanun'un bu hiikiimlerinin Anayasa Mahkemesi'ne
gotirilmesi igin bir yol bulunmas:i gerekiyor, bir hukuki y&ntem
aramyor. Ben onun igin gérlisiintzi almak istedim. Yani bu kuruluglar,
sivil toplum 6rgiitii veya goniillii kurulug deyimine uygundur.

Tegekkir ederim,

Prof. Dr. SUAT BALLAR- Saymn Sav, ben de ayn1 kamdayim. Sizin
gériigiiniize ilaveten ben partileri, sendikalari ve meslek kuruluglarin da
ilave ettim. Aslnda bu uyum yasalari dogrultusunda degil, bizzat
Dernekler Kanunu'nda yapilacak bir tanimlamayla bunlarin niteliklerini
ve niceliklerini ortaya koymak gerekiyor, ortalikta bu kavram kargasasi
var. O bakimdan bu {i¢ kurumun da Dernek Kanunu statiisiinde bir sivil
toplum kurulusu ya da {giincii sektér kurulugu olarak miitalaa edilmesi
gerektigi kanisin ben de muhafaza ediyorum.

OTURUM BASKANI- Efendim, katilanlara ve konugmacilara
tesekkiir ederek oturumu kapatiyorum.
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OTURUM BASKANI

Av. Ozdemir 0Z0K

Degerli konuklar, TBB y&netimi olarak, yurt ve meslek sorunlariyla

‘dogru.dan ilgili konularda uzman kigilerden olugan katihmecilarla

agikoturum, sempozyum, panel gibi toplantilar1 diizenlemeye devam
edecegiz. Bu konuda gegmig giinlerde yaptigimuz benzeri etkinliklere
gosterilen yofun ilgi, yapilan igin olumlu ve yararh oldugunu
kanitlamaktadir. Ozellikle toplantilarin banda alinarak gbziimlendikten
sonra kitap haline getirilmesi, biiyilk ilgiye neden olmakta bu
uygulamanin siirdiiriilmesi istenmektedir, Giincel bir konu olan
"Anayasa ve Uyum Yasalar” konu baglkli toplantimin da ¢ok yararh

olacagina inanmaktayim.

Degerli konuklar, ekonomik amagla olugturulan, Avrupa Kémir ve
Celik Toplulugu, Avrupa Ekonomik Toplulugu ve Avrupa Atom Enerjisi
Toplulugu 1986 yihnda birlegtirilerek yerini Avrupa Topluluklari'na
birakmistir, 1992 yihnda da topluluklarin adi "Avrupa Birligi" olarak
degistirilmigtir. Tiirkiye Birlige, 1959 yilinda Avrupa Ekonomik
Toplulugu déneminde "Ortak Uye" olmak igin bagvurmusg, gegen 44 yillik
dénemde ikili iligkilerimizde ciddi sorunlar yaganmig ancak, 1999
Helsinki zirvesinde "Aday Ulke" olmamiza karar verilmigtir. Boylece bir
vandan Avrupa Birligi'yle Gumriik Birligi iginde iligkimiz devam
ederken, bir yandan da Avrupa Birligi tiyeligi yolunda gahgmalarimiz
yogun bir bigimde siirmiistiir. 1993 yalinda Képenhag Zirvesi kararinda
vurgulanan tiyelik kriterlerine gére, biitiin aday ilkeler demokrasi,
hukuk devleti, insan haklarima saygl ve azinliklarin korunmasi ilkelerini
gergeklegtirmig, igleyen -bir piyasa ekonomisine sahip ve Avrupa
Birligi'nin siyasal, ekonomik, parasal birlik unsurlar1 dahil biitiin
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etmiglerdir.

1995 Madrid Zirvesi karannda, katihmdan sonra Topluluk
politikalarma uyumlu bir igleyig saglayarak bir idari altyapiya sahip
olmanin énemi vurgulanms; 1997 yihnda Liiksembourg Zirve kararinda
da aday iilkelerin Avrupa Birligi miiktesebatin: benimsemeleri ve geregi
gibi uygulamalarinin zoruniu oldugu belirtilmigtir. Kopenhag, Madrid ve
Litksembourg ilke kararlarmin 1511 altinda tlkemizin hazirladig Katihm
Ortakhgi ve Ulusal Program da Tiirkiye'nin iyelige hazirhk agisindan
almasi gereken dnlemler tek tek agiklanmig ve sayilmigtir. Bu baglamda
Avrupa Birligi yolunda atilan en &nemli adimlardan biri, iki giindir
siiren ve panelimizin konusunu olusturan Anayasa degisikligidir ve bu
Anayasa  depigikliklerinin  1gifinda, onun  gosterdigi  yolda
gerceklegtirilecek uyum yasalandir.

4709 sayili Kanunla Anayasa'da ve 6zellikle Anayasa'nin temel hak
ve ozgirlikler alaminda kapsaml degisiklikler yapilmigtir. Yirirlige
konulan ve degistirilmesi istenilen kimi temel yasalara gelince,
bilgilerinizi tazelemek igin séylityorum; 4721 sayih Tiirk Medeni Kanunu
yiriirlige konulmus, biiyiik ve toptan bir degisiklik yapilrmsg ve 1926’dan
bu yana gegerli olan bu teme! yasamiz ‘yeni ve cagdag bir yapiya
kavugturulmus, biitiin eksikliklerine karsin bu noktaya getirilmistir. Bu
kanunla cegitli konularda yeni hiikiimler yaninda, o&zellikle aile
hukukunda énemli degisiklikler yapilmigtir. Tiirk Medeni Kanunu'nun
devam: olarak Borglar Kanunu ve Tirk Ticaret Kanunu'nun
yenilenmesine yénelik Adalet Bakanhgr'nda gok ciddi gahgma yapilmakta
ve Tirkiye Barolar Birlifi'nin temsilcileri de orada caligmaktadirlar. Bu
cahsmalarda yine demin sdyledifim ve gergevesini gizdigim Avrupa
Birligimin direktifieri géz éniinde bulundurulmakta ve &zel hukuk
iliskilerinde de Avrupa normlarinin yakalanmasi temel hedef olarak

gosterilmektedir.

Degerli konuklar, saygidefer bagkanlarim ve konunun ilgilisi ve
uzman arkadaglar; bu ¢aligmalarin yam sira, Tlrk Ceza Kanunu, Ceza
Usult, Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu ve ¢ok o6nemlisi, -
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bugiinlerde Adalet Bakanlig: tarafindan hazirlandi, gahgmalar: bitirildi,
taslagl bize yollandi- fecra ve Iflas Kanununda ¢ok &nemli yeni
degigiklikler yapildi. 4483 sayili Memurlar ve Diger Kamu Gérevlilerinin
Yargilanmas: Hakkindaki Kanun, 4675 sayih Infaz Hakimligi Kanunu,
4681 sayili Ceza Infaz Kurumlan ve Tutukevleri izleme Kurullan

- Kanunu ve 4681 Milletleraras: Tahkim Kanunu hep bu amagla ¢gikarilmig

kanunlardir. 4771 sayih Kanun ile savag ve g¢ok yakin savag tehdidi
hallerinde islenmis suglar i¢in éngoériillen idam cezalan hari¢ olmak
iizere gegitli kanunlarda yer alan idam cezalari miiebbet agir hapis
cezasina dondgtiiriilmigtir. Béylece idam cezasi, yillardir biitiin
hukukgularin dile getirdigi bir bigimde Tiirk hukuk sisteminden artik
kalkmigtir. Tiirk vatandaglarinin giinliik yagamlarinda geleneksel clarak
kullandiklar: ve bugiin gu anda oturumumuzun konusunu tegkil edecek
farkh dil ve lehgelerde radyo ve televizyonlarda yaymin yapilmasima ve bu
dillerin 6grenilmesine olanak taniyan diizenlemeler gergeklestirilmis ve
bu baglamda RTUK Yasasinda ciddi degigiklikler yapilmugtir. Gesitli
yasalarda yapilan degigikliklerle insan haklar1 alaninda 6énemli
diizenlemeler igeren yasalar yurirlige konulmustur. Bunun yani sira
yine bilgilerinizi tazelemek icin, ayrica ihtisaslagma suretiyle adli
kapasitesinin daha etkin bir hale getirilmesi amaciyla Gocuk
Mahkemeleri Yasasi gikarilmig, tiiketici mahkemesi, fikri ve smai hak
ihtisas mahkemesi kurulmus ve pek yakinda aile mahkemeleri kurulmasi

igcin de ¢ok ciddi ve siiratli bir galisma yapilmaktadir.

Degerli konuklar; belki vaktinizi aldim, belki bhiraz fazla agikiama
yaptim. Ancak her iki degerli konugmac: arkadaglarimin Anayasa
degisiklikleri ve onlarin 1g1ginda oturum konusu konulari igleyebilmeleri

igin kisaca siz saygideger konuklarima bir hatirlatma yapmak istedim.

Sozii, gergekten bu konuda bize ¢ok farkli ve gok degisik fikir ve
diisinceler iletecek olan degerli konugmacilara biraluyorum. Ama
izninizle yine demokratik bir ydntemle &6nce hangisinin konugmas:

gerektigini kendilerine soracagim: Hanginiz basglayacaksimiz?
Efendim, s6z Av. Fikret Ilkiz’de.

Buyurun Sayin ilkiz.




4676 / 4756 SAYILI YASA iLE
DEGISTIRILEN 5680 SAYILI BASIN
YASASI ve RTUK

Av. FIKRET ILKIZ

Bu oturumda bana aymlan siire iginde 4756 sayili Yasa ile
degigtirilen 5680 sayil Basin Yasasindaki ve 3984 sayih Radyo ve
Televizyonlarin Kurulug ve Yaymlar1 Hakkinda Yasa degisikliklerin ne
oldugu incelenmeye gahgilacaktir. Dolayisiyla éncelikle Yasanin gegmis
tarihindeki gelismeler ele alinacaktir. Aslinda 4676 sayih Yasa sadece
numarasi degistirilerek 4756 sayili yasa olarak kabul edilmig olup; 24761
sayith ve 21.05.2002 giinlii Resmi Gazete'de yaymnlanarak hem Basin

Yasasr'nda hem de Radyo ve Televizyonlarin Kurulug ve Yaymlan |

Hakkinda Yasa'da degigiklik yapmgtir.

Yine bu béliimde yapacagmm konugmada “ifade &zglrligi” esas
ahnacak ve “uyum yasalari” cergevesinde degerlendirme yapilmaya
cahigilacaktir,

Zaten 19 Mart 2001 tarihli Bakanlar Kurulu'nda kabul edilerek 24
Mart 2001 tarih ve 24352 sayih Resmi gazetede yayinlanmig olan Avrupa
Birligi Miiktesebatimin  istlenilmesine ilisgkin  Tiirkiye  Ulusal
Programimin® Siyasi Kriterler béliimiiniin “Diigiince ve Ifade Ozgirluga”
alt béliiminde;

ifade dzgirliginiin daha da gelistirilmesine yonelik anayasal ve
yasal gilivencelerin giiglendirilmesi amaciyla lkisa erimde; basta

! T.C. Basbakanl}k Avrupa Birligi Genel Sekreterlifi, Avrupa Birligi Miiktesebatinin
Ustlenilmesine Iligkin Tiirkiye Ulusal Programu, 1. Basim, Ankara 2001, 5.17
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diigiinceyi agiklama ve yayma, bilim ve sanat ile basin 6zgiirliikleri ile
ilgili hitkiimler olmak tizere Anayasa'nin temel hak ve dzgiirliiklerle ilgili
béliimlerinin, TCK’'nin 312 inci maddesinin korudugu degerler
zedelenmeden ve aym anlayigla Terdrle Miicadele Yasasi'nin 7. ve 8.
maddelerinin, RTUK Yasasimn ve basin suglarmin kapsami ve
éngoriilen cezalarla ilgili olarak Basin Yasasimn gézden gegirilmesinin
planlandig: belirtilmigtir. '

1. 5680 VE 3984 SAYILI YASA'DA YAPILAN IiLK DEGISIKLIK
CUMHURBASKANI TARAFINDAN MECLISE GERI
GONDERILDI

. 97 inci Hikiimet tarafindan hazirlanan ve Bakanlar Kuarulumun
7.6.2000 giinlii toplantisinda kabul edilen “Radyo ve Televizyonlarin
Kurulus ve Yayinlar1 Hakkinda Kanun, Basin Kanunu, Gelir Vergisi
Kanunu ile Kurumlar Vergisi Kanununda Degisiklik Yapilmasina
Dair Kanun Tasaris1” 14.6.2000 tarihinde TBMM’ne sunulmugtur.

TBMM Anayasa Komisyonu tarafindan bu tasari 11 ay sonra ele
alindi. Verilen énergelerle tasari biiyiik oranda degistirildi. Anayasa
Komisyonu 1/705 Esas, ve 10 karar sayilh 21.5.2001 giinlii Raporunu
Meclis Bagkanhgi'na sundu.?

TBMM bu tasariyr 22 Mayis 20001 ile 07.06.2001 tarihleri arasinda
goriserek araliksiz ¢aligti, Tasariy1 yasalagtirmak i¢in olaganiistli gayret
gosterdi, Sonugta Meclis bu tasariyl, 07.06.2001 giinlii oturumda 4676
sayih yasa olarak kabul etti ve yasalagtirdy

08.06.2001 giinii kendisine génderilen yasay: on giin inceleyen Saymn
Cumhurbagkan: 18.06.2001 giinlii yazisiyla 7.6.2001 kabul tarihli 4676
sayih “Radyo ve Televizyonlarin Kurulug ve Yaymlarn Hakkinda Kanun,
Basin Kanunu, Gelir Vergisi Kanunu ile Kurumlar Vergisi Kanununda
Degigiklik Yapimasina Dair Kanun”u Anayasamin 89. maddesi
geregince bir daha goriigiilmek iizere TBMM Baskanhfi'na geri
gonderdi.

* Béylece Aralik 2002 tarihi balumindan yartrlikte olan 4756 sayih yasa ile degigtirilmig
olan yuririlikteki Basin Yasasi ve 3984 sayih (RTUK) yasa Meclis Anayasa
Komisyonunda 21 Mayis 2001°de gekillendirilmig oldu.

4676 / 4756 Sayi Yasa ile Degjistirilen 5680 Sayih Basin Yasasi ve RTUK




2. GERi GONDERILEN YASA TBMM'DE AYNEN KABUL
EDILDI RESMi GAZETEDE YAYINLANARAK
' YORURLUGE GiRDI.
ANAYASA MAHKEMESI'NE IPTALI iCIN BASVURULDU
TBMM Anayasa Komisyonu, Cumhurbagkam tarafindan geri
gonderilen 4676 sayih Yasayr goriigmek lizere on ay sonra; 9.4.2002
tarihinde basindan sorumlu Devlet Bakam Yilmaz Karakoyunlu
bagkanhinda toplandi. Cumhurbagkaninmin geri génderme tezkeresini
goriistli. Anayasa Komisyonu Esas 1/878 ve 18 numarali ve 11.04.2002
giinli Raporuyla Yasada herhangi bir degisiklik yapilmadan yani
virgiiliine dahi dokunulmadan Meclis Genel Kurulu'ndan gegerek aynen
ve yeniden yasalagmas: igin Meclis Bagkanhgina génderilmesine karar
verdi.

Béylelikle Sayin Sezer'in geri gonderme gerekgelerine ragmen, Yasa
TBMM'’den hi¢ bir depisgiklik yapilmadan yeniden gegerse
Cumhurbagkanmi'min Meclis'e ayni yasay! degistirilmeden kabul edildigi
icin ikinci kez geri gdndermesi dnlenecek ve Yasa Resmi Gazete'de
yaymnlanarak yiiriirlige girebilecekti. Aynen diigtniildiigi gibi oldu.

Cumhurbagkan: tarafindan TBMM'e geri gonderilen kanun
yeniden yapilan goériigmeler sonucunda TBMM'de 15.05.2002 giinli
oturumda aynen kabul edildi. 21 Mayrs 2002 Sah ganli ve 24761 sayili
Resmi Gazete'de yaymlanarak 15.05.2002 kabul tarihli 4756 sayih Yasa
yiirirliige girmis oldu.

Boylece Yasa'min sadece numarasi degigti. 4676 sayih Yasa
Cumhurbaskan: tarafindan geri gevrilince, virgiiline dahi dokunmadan
Meclis'ten gegirmis olmakla Yasa'nin sadece numarast degigti ve 4756
saylh Yasa olarak yiiriiriige girdi.

Cumhurbagkan: Yasay1 Resmi Gazete'de yayinlanmak iizere
Bagbakanhga génderdigi aym tarihte yani 21 Mayis 2002 giinii Anayasa
Mahkemesi'ne bagvurarak “yiiriirliigii durdurma” ve yasanin baz
maddelerinin  iptalini istemigtir. 111 milletvekili de Anayasa
Mahkemesi'ne bagvuruda bulunmustur.

14 Haziran 2002 giin ve 25785 sayih Resmi Gazete'de yayinlanan
Anayasa Mahkemesi'nin 2002/97 Esas, 2002/9 (Yurirligi Durdurma)
Karar ve 12.06.2002 ganlii karar ile; 4756 sayih Yasa'nin beg maddesi ve
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bazi fikra ile bentlerinin yirirliginiin durdurulmasina karar verilmis,
dért maddesi hakkindaki Cumhurbagkani istemini ise reddetmigtir.

Ancak Hikiimet'in 1srarla Meclis'ten ge¢irdigi bu tasari taraf
oldugumuz uluslararas: sézlegmeler ve i¢ hukuk mevzuatimiz dikkate
almadan hazirlanmigtir. Bagka bir deyigle hazirlanan ve yasalagan bu
tasar1 ashnda ifade 6zgiirligiinii halkin gercekleri 6grenme hakki olarak
kabul etmeyen bir anlayigin sonucudur.

3. BASIN YASASI'NI DEGISTIREN 4756 SAYILI YASA

07.06.2001 giinlii 4676 sayii Yasa ile degistirilen Basin Yasas:
degigiklikleri TBMM tarafindan 4756 sayill Yasa ile de aynen kabul
edilmis olan degigikliklerdir.

4756 sayih Yasa ile 53680 Sayili Basin Yasasi'nin; 16 nc1 maddenin
birinei fikrasinin (1) numaral bendi, 17 nci maddenin tamami, 19 uncu
maddesinin (1) numarali fikras;, 20 nci madde, 29 uncu maddenin
tamamu, 30 uncu maddenin iigiineii fikrasi, 41 inci madde degistirilmigtir.
Basin Yasasiun 22 nci, 23 tincil, 24 iinci 25 inci, 26 nci, 28 inci, 30 uncu,
31 inci, 32 inci, 33 Uncii ve 34 Uncli maddesindeki para cezalar
artinllmigtir. Ayrica Ek olarak iki madde getirilmigtir. Degigen bu
maddeler agagidaki baghklar altinda incelenebilir

3.1. YAYINDAN SORUMLULUK GENISLETMESI ILE CEVAP
VE DUZELTME HAKKI

Cevap ve diizeltme hakkiyla ilgili olarak 4676 sayih Yasa ile 16.
maddede degisiklik yapilmigtir. Bu degigiklige gére “cevap ve diizeltme”
hakkiyla ilgili olarak “sorumluluk” sistemi degigtirilmigtir. Yapilan
degisiklik goyledir :

MADDE 19. — 15.7.1950 tarihli ve 5680 sayili Basin Kanununun 16
nct maddesinin birinci fikrasinin (1) numaralh bendi agagndaki sekilde
defgistirilmistir.

“]1. Mevkutelerle islenen suglarda sorumluluk, sugu meydana getiren
yaziy1 veya haberi yazan veya resmi veya karikatiirii yapan kimse ile
beraber bu mevkutenin ilgili sorumlu miidiiriine; 19 uncu maddeye
aykir1 hareket edilmesi halinde ise s6zii edilen kigilerle birlikte mevkute-
nin sahibi olan gergek kigiye ve mevkute sahibi olan anonim sirketlerde
yonetim kurulu bagkan ile diger girket ve tiizel kigilere ait mevkutelerde
tuzel kigiligin en {ist ytneticisine aittir. Ancak, sorumlu miidirler igin
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verilen hiirriyeti baglayic: cezalar, siirelerine -bakilmaksizin para
cezasina ¢evrilerek hitkmolunur ve bu cezalar ertelenemezler.”

Basin Yasasimin 16.maddesinde “sorumlu miidir*in hukuki ve
cezai sorumlulufu gosterilmisti. Bu maddeye gore siireli yayinda
(mevkute/ giinliik gazete, dergi, biilten gibi)sorumlu miidiir yaziy1, haberi
yazan ve karikatarii ¢izenle birlikte sorumludur. Ancak sorumlu
mudiirler icin verilen hiirriyeti baglayici cezalar siirelerine bakilmaksizin
para cezasina gevrilir. :

Mevkute tanmimina girmeyen; yani siireli olmayan yaymlar (kitap,
roman gibi érnegin) bakimmdan ise Basin Yasasimin 16.maddesinde
diizenleme vardir. Buna gére mevkute tamimina girmeyen basilmig
eserlerle islenen suglarda ceza sorumlulugu sugu olugturan eserin yazari,
cevireni veya ¢izeni ile birlikte yayinlatana aittir.

Ancak yaymlatanlar igin, tipki giinlik gazetelerdeki sorumlu
miidiirlerde oldugu gibi, hiirriyeti baglayic1 cezalar siirelerine
bakilmaksizin para cezasina gevrilerek hitkmolunur. Basin Yasas: ile
diger yasalarin basili eserin sahip veya yaymlatanini cezai veya hukuki
bakimdan sorumlu kildig1 hallerde, sahip ve yaymlatan tiizel kigi ise,
temsilen bir gergek kisi gosterilmis olsa bile sorumluluk tiizel kigiye
aittir. '

16. madde Basin Yasasrnm “sorumluluk” agisindan en tartigmal
maddesidir. Basin yoluyla islenen suglarda &zel bir sorumluluk
diizenlemisgtir.

4756 sayill yasa ise “cevap ve diizeltme” igin ayn bir cezai
sorumluluk dizenlemesi getirmisgtir. Bu diizenlemeyi de sorumlu
miidariin  sorumlulugunun diizenlendigi 16.maddenin (1) bendine
yerlegtirmistir. Buna gore, cevap ve diizeltme hakkinin kullanilmasinda
sorumlu olanlar : “19 uncu maddeye aykir1 hareket edilmesi halinde ise
sézi edilen kigilerle birlikte mevkutenin sahibi olan gergek kigiye ve
mevkute sahibi olan anonim sirketlerde yénetim kurulu bagkan ile diger
girket ve tiizel kigilere ait mevkutelerde tiizel kisiligin en st yoneticisine
aittir”

Yani herhangi bir cevap ve diizeltme ile ilgili olarak cezai
sorumluluk géyle belirlenmistir :

s  Sorumlu miidiir,
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s Mevkute/siireli yayin sahibi gergek kisi,

» Veya mevkute/siireli yayin sahibi anonim sirket ise ydnetim
kurulu bagkam,

» veya diger sirket/tiizel kigilerde (6rnegin vakiflar) en iist yonetici,

sorumludur. 16.maddeye gore sorumlu sayisi cezai sorumluluk
yéniinden arttirilmistir. Cevap ve diizeltme hakk ile ilgili diizenleme ise
Basin Yasas'nin 19. maddesinde gosterilmigtir. Boyle bir degisiklik
kargisinda ise TBMM 4676 sayih Yasa'min 13. maddesinde de degisiklik
yapmisgtir. Buna goére:

MADDE 21. — 5680 sayih Kanun'un 19 uncu maddesinin (1)
numaral fikras: agagidaki sekilde degigtirilmigtir.

“1- Bir kiginin seref ve haysiyetinin rencide edilmesi veya kendisiyle
ilgili yalan haber verilmesi veya kendine hakaret edilmesi veya séviilmesi
ya da gergege aykiri hareket, diigiince ve séz izafesi suretiyle, agik veya
kapali sekilde bir mevkutede yayin yapilmasi halinde; ilgili .veya
temsilcisi yayinin yapildif tarihten itibaren iki ay iginde imzasmni tagiyan
cevap veya dizeltme yazisimi mevkutenin sorumlu miidiriine verebilir
veya génderebilir.

Sorumlu midir, cevap veya diizeltme yazistm aldig tarihten
itibaren ii¢ giin i¢inde mevkutenin sahibi olan gergek kigiye véya anonim
sirketlerde yénetim kurulu baskanina, diger sirket ve tiizel kigilerde en
iist yéneticiye bildirir ve inceler; yayinlanmasina karar verdigi takdirde
inceleme siiresinin bitiminden sonra cikacak ilk niishada, metne highbir
miilahaza ve igaret katmaksizin ve bu cevap veya diizeltme dolayisiyla
herhangi bir miitalda beyan etmeksizin aynen ve tamamen yayinlamaya
mecburdur.”

Bu madde karsisinda eski diizenlemeye gore sorumlu midir cevap
ve dizeltmeyi aldiktan sonra kendisi inceler ve yayinlanmasina karar
verip vermemek konusunda takdir hakkim kullamirdi. Yani gerekirse
inceleme sonucunda gerekirse tekzip metnini yayinlar; gerekirse
yaymlamazdi,

Ancak yapilan degisiklikle; tekzip metninin alan sorumlu miidirin
izleyecegi stireg degigiklikle sdyle gésterilmigtir:

Sorumlu miidiir cevap ve diizeltme metninin aldiktan sonra stireli
yaymmn gergek sahibi gergek kisi ise ona bildirecektir. ‘
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Sorumlu midiir cevap ve diizeltme metninin aldiktan sonra eger
gazetenin/siireli yayinin sahibi anonim girket ise o zaman anonim girket
yénetim kurulu bagkanina bildirecektir. '

Sorumlu miidiir cevap ve diizeltmeyi aldiktan sonra mevkute/siireli
yaymn sahibi diger girket veya tizel kigiliklerde en st ybneticiye
bildirecektir.

Gorilldiga gibi sorumlu miidirin sorumluluguna; mevkute/siireli
yaym sahibi olan “ gergek kigiye”/ “yonetim kurulu bagkanna” / “en st
yoneticiye” “bildirir” denilmektedir. Neden bildirir ? Bu sorunun yamt
yoktur.

Acaba sorumlu miidir bildirdigi zaman, amag¢ sadece mevkute
sahiplerinin hilgi sahibi olmasi igin midir? Bu maddeye gobre
“bildirmezse” ne olur? Sorumlu mildiir bildirmedigi zaman, cevap ve
diizeltmeden sorumlu gosterilen yonetim kurulu bagkam veya sireli
yaymn sahibi sorumlu olmaktan kurtulur mu? Sorumlu miidirin
bildirimi nasil kamtlanacaktir? Sorumlu midir, sorumlu gosterilen
diger kigilerle birlikte mi inceleme yapip tekzip metninin yaywnlanip
yayinlanmamasina karar verecektir?

Sorumlu midarin (veya diger sorumlu kigilerin) cevap ve
diizeltmeyi yayinlamamas: halindeki siireg ise yine Basin Yasasimin 19.
maddesinde gésterilmis - durumdadir. Hgili isterse, yargt yoluna
basvurabilir. Tekzip hakkinin kullanilmasiyla ilgili sonraki slreglerin ne
oldugunu gésteren Basin Yasasimin 19. maddesinin (11)-(11)-(v)-{v)-(v1)-
(vi)-(vin)-(1x) numarah bentlerinde hicbir degigiklik yapiimamgtir. Yine
19.maddeye goére de; eger yargl tarafindan tekzip metninin
yaymlanmasina karar verilir ve 19.madedeki kogullara uyulmayarak
yayinlanmazsa, veya 19.madddeki kogullara uygun olarak tekzip metni
yayinlanmazsa sorumlular hakkinda 29. maddeye gére ceza davas agilir.
19.maddeye aykiri davranilmasi halinde cezai yaptinm 29. maddede
gosterilmigtir.

4756 sayill Yasa'mn 23.maddesi ile Basin Yasasimin degistirilen
29.maddesi sudur:

MADDE 23. — 5680 sayih Kanun'un 29 uncu maddesi asagidaki
sekilde degistirilmigtir. .
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“Madde 29. - [lgilinin | veya yetkili temsilcisinin talebi Gzerine
yayinlanan cevap veya diizelimede, 19 uncu maddedeki sekil ve gartlara
uyulmamas: halinde failler hakkinda ii¢ milyar liradan beg milyar liraya
kadar agir para cezasina hiitkmedilir.

Cevap veya diizeltmenin yayinlanmasina dair 19 uncu maddenin
(III}) numarah fHkrasina gére verilen hakim kararina ragmen, negirden
imtina olunmasi halinde faillere on milyar liradan yirmi milyar liraya
kadar agir para cezasi; yaymnlanan cevap veya dizeltmenin 19 uncu
maddedeki gekil ve sartlara uygun clmamasi halinde ise faillere beg
milyar liradan on milyar liraya kadar agir para cezas: verilir.

Cevap veya diizeltmenin 19 uncu maddedeki gekil ve gartlara uygun
olarak yeniden yayinlanmasina dair sézii edilen maddenin (VI) numarah
fikrasina goére verilmig hakim kararina ragmen, negirden imtina
olunrhas: veya tekrar yayinlanan cevap veya diizeltmede yeniden 19

- uncu maddedeki gekil ve gartlara uyulmamas: halinde, failler hakkinda

elli milyar liradan yiiz elli milyar liraya kadar agir para cezasina
hiikmolunur. '

19 uncu maddenin (IV) numarali fikrasina ve (VI) numarah
fikrasinin dérdiincii paragrafina gére cevap veya diizeltmeyi yayinlama
mechuriyetinin dogdugu tarihten itibaren yayinin geciktigi her sayi igin
faile ayrica; gilnlik mevkutelerde bes yiiz milyon lira, diger
mevkutelerde {ig milyar lira agir para cezas: da verilir.

Bu maddeye gére verilen para cezalar ertelenemez.

Yukanidaki fikralarda belirtilen fiillerin ayni yil iginde tekerriiri
halinde, 6ngoériilen para cezalan iki misli olarak uygulanir.”

29. maddedeki yeni diizenlemeye goére; birinci fikrada “failler”
denildigine goére, 19. maddedeki (1) bélimde yer alan sorumlular
arasinda “gergek kisi”/yoénetim kurulu Bagkam”/’ 'sirkette — tilizel
kigiliklerde en st yénetici” de artik 29.maddeye gére agilacak davanin
sug failleri olarak kabul edilmektedir. 29.maddeye goére herhangi bir
aykirihik s6z konusu olursa sugun faillerinin sayis: boylece arttiriimig
olmaktadir.

Basin Yasasi'min 29.maddesine getirilen cezalarla en az ceza ig
milyar lira olarak kabul edilirken en yiiksek ceza yilizellimilyar lira
olmugtur. Ayrnica tekzip metninin yaymlanmadigi her niisha igin
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besyiizmilyon gibi bir ceza konulmasi para cezalarim &denemez
boyutlara ulagtiracaktir. Aynt yil iginde tekzip metninin yayinlanmamasi
ile ilgili olan 29.maddenin degisik haline goére para cezalari iki misli
_ uygulanacaktir.

Cevap ve dizelime haklkimin uygulanmamasindan kaynaklanan
hakh tepkiler nedeniyle konulan para cezalan, diger cezalarda oldugu
gibi gereginden fazla yiksek tutulmug ve élgililiik ilkesi zedelenmigtir.
Cevap ve diizeltme hakkinin kullanilmas: igin sorumlu miidiire yapilan

bagvurunun ayrica yénetim kurulu bagkanina da bildirilmesi ve ayrica
yonetim kurulu baskanina tekzip hakki igin cezai sorumluluk yiiklenmesi

“editorval bagimsizhifin” zedelenmesi anlamim tagimaktadir. Boylece
ceza hukukundaki genel tekerriir hali terk edilerek, cevap ve diizelime
hakkiyla ilgili ¢ok farklh ve agirlagtinc: bir ceza yaptinmi getirilmis ve
para cezalarmin yiiksekligiyle islerlik kazandiriimak istenen cevap ve

diizeltme hakkimin uygulanmasi sorunundaki amag agilmagtir.

3.2. MADDIi VE MANEVI TAZMINAT DAVALARI ILE
HUKUKI SORUMLULUK YALAN HABER - HAKARET -
SOVME - HER TURLU FIIL KAVRAMI :

Basin Yasas'nda yapilan en énemli degigikliklerden birisi de
“hukuki sorumluluk” halini diizenleyen 17. madde olmugtur.

MADDE 20. - 5680 sayih Kanunun 17 nci maddesi asagidaki
sekilde degistirilmistir.

“Madde 17. — Basin yolu ile iglenen yalan. haber, hakaret, sbvme ve
her tiirli fiilden dogacak maddi ve manevi zararlardan, 16 nc1 maddeye
gore sorumlu olanlarla birlikte Borglar Kanunu'nun genel hiikiimlerine
gore mevkutelerde sahibi ve mevkute olmayanlarda nagsiri; mevkute
sahibi ile mevkute olmayanlann nagirinin sirket olmas: halinde girket ile
birlikte anonim girketlerde yénetim kurulu bagkani, diger sirket ve tiizel
kigilerde en iist yénetici, miigtereken ve miteselsilen sorumludur.
Tazminat talebinin hakh gériilmesi halinde tazminat miktari, on milyar
liradan az olmamak itizere. fiillen agirlik derecesine gére belirlenir. On
milyar lirahk alt sinir her yil Maliye Bakanligi'nca ilan edilen yeniden
degerleme oraninda artiritlir. Bu maddeye gére agilacak manevi tazminat
davalarinda hakim tensip karar ile birlikte bilirkisiyi de tayin eder ve
davay1 en geg alt1 ay iginde karara baglar.
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Zarar dogurucu fiilin iglenmesinden sonra mevkutenin
devredilmesi, bagka bir mevkute ile birlesmesi veya sahibi olan gergek
kisi ya da sirketin herhangi bir surette degigmesi halinde mevkuteyi
devralan, birlesen ve her ne suretle olursa olsun mevkutenin sahibi
gercek kigiler ile anonim girketlerde yénetim kurulu bagkam diger girket
ve tiizel kisilerde en iist ydnetici de, bu fiil nedeniyle hiikmedilen
tazminattan birinci fikrada sayilanlarla birlikte -miigtereken ve
miiteselsilen sorumludur.

Basilmig eser sahiplerinin dernek, vakif ve benzeri tiizel kigiler
olmasi halinde tiizel kigilikle birlikte y6netim organlarinda yer alanlar
hakkinda da yukaridaki hiiklimler uygulanr.

Bu maddeye gére agilan davalarda tazminata hiitkmedilmesi halinde,
bankalarca uygulanan en yiiksek igletme kredisi faizi tizerinden temerriit
faizine de hiikmedilir.”

Degigiklikten énce Basin Yasasi'nin 17. maddesine gére “Basin yolu
ile islenecek fiillerden dogacak maddi ve manevi zararlar, 16 nci

maddeye gére sorumlu olanlarla birlikte Borelar Kanunu'nun genel

hiikiimlerine gére mevkutelerde sahibi ve mevkute olmayanlarda nésiri,
miiteselsilen tazminle ddevlidirler.” seklinde diizenlenmisti.

“Basin yolu ile iglenen yalan_haber, hakaret, sévme ve her tiirlii
fiilden dogacak maddi ve manevi zararlardan” ciimlesi 17. maddeye

eklenmigtir. 17.maddenin ise diizenlemesi “ Basin yoluyla iglenecek
filllerden” seklindeki genel -ifadesi ile kapsami daha genigtir. Yasa
koyucu her nedense; yalan haber, hakaret ve sGvme her tirli fiilden

dogacak maddi ve manevi zararlar diyerek, fiillere yeniden agikhk
getirme gibi anlamsiz degisiklik yapmagtir.

Yalan haber kavrami tartigmal olan bir kavramdiwr. Yerine bazi
yasalarda *“asilsiz haber” kavrami kullamlmaktadir. érnegin “yalan
haber” kavrami TCK'nun 401/VII maddesinde geger. Bir kimse her ne
gekilde olursa olsun yalan haber yaymak, duyurmak veya bagka hileler
kullanmak suretiyle gida maddeleri ve kamuya gerekli olan seylerden
erzak, madde, mal veya egyamin azalmasina, darlkfina ve fiyatin
artmasina neden olursa cezalandirilir,

Bir bagka &6rnek ise 2499 Sayili Sermaye Piyasasi Kanunu’nda
47.maddenin 3.numaral: bendinde gore “sermaye piyasasi araclarimn
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degerini etkileyecek” yalan, yanhg, yaniltici ve mesnetsiz Dbilgi
veren,haber yayan, yorum yapan ya da agiklamakla yikiimla oldugu
bilgileri agiklamayan gergek kisilerle tiizel kigilerin yetkilileri ve bunlarla
birlikte hareket edenler cezalandirilmaktadir. Bu yasa ile getirilen
sinirlama zel bir smirlama olmasina ragmen, yasalarda “haber
yaymak”, yalan haber, yanhs haber, mesnetsiz bilgi vermek gibi fiilleri
sayarak cezalandirma ve basim kisitlama yolu segilmigtir.

Aym yoéntemle “yalan haber” diye bir sug¢ Basin Yasasinda
olmamasma ragmen, Ek 9 ile sadece internet yayinlar: igin “eklenmigtir”.
Neden eklenmigtir? Amag nedir? #Yalan haber” su¢ mudur? Tanimi var
midir veya suc ise cezasi nedir? Halk arasinda “yalan” fiilinin arkasina
eklenen “haber” kelimesi ile kastedilen acaba “gercege aykir1 yaymn”

mudir ?

O zaman da bdyle bir kavram kullanarak yeni bir sﬁg yaratilmasina
gerek yoktur. “Basin yoluyla iglenen sug” kavrami zaten kendi iginde bu
sugtan kaynaklanan maddi veya manevi zarar dogmussa cezai ve hukuki
yénden sorumlular i¢in dava agilabilmektedir. Cinki cezai sorumlulugu
olmasa da herhangi bir yayin veya haberde “gergeklik” unsuru yoksa,
goriinen gergefe veya somut gergege aykin ise o haber hukuka aykin
kabul edilir. Bu yaym nedeniyle kisilik haklarimin zedelendigini ileri
siiren kisi her zaman igin manevi tazminat davasi agarak ugranilan
manevi zararin giderilmesini isteyebilir,

Bu tir gercege aykir: yaymnlardan dogan manevi tazminat davalar
zaten hukuk mahkemelerinde agilmaktadir ve aglabilmekiedir. Yaziyr
yazan veya haberi yazan kisinin érnegin internet yayinlarinda bile kim
oldugu saptanabiliyorsa ve istirak hiikiimlerine gore diger kigiler de
belirleniyorsa, agilan manevi tazminat davalarinda husumet yoéneltilen
kigiler olarak “daval” tarafi olusturmaktadirlar. Bu durumun ne “yalan
haberle” ilgili cezal bir ydnii vardir, ne de agillan manevi tazminat
davalarinda Basm Kanunu hiikiimleri uygulanmaktadir. Diizenienen
iddianameler de Basm Yasasina atif yapilarak ceza davalar1 agilmakta,
manevi tazminat davalarinda da yine Basin Yasas: hiikiimleriyle genel
hukuk kurallar1 gergevesinde sorumlu olanlar saptanabilmektedir.

Hakaret ve sdvme clirimleri ise Tiirk Ceza Yasamiz'in “$ahislara

Karg1 Ciiriimler” béliimindedir. Kisilerin maddi varhklan gibi, manevi
varliklarim1 da koruyucu hiikiimlerdendir. Kiginin manevi varligi ise o
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insamn gerefi, vakar1 veya haysiyeti gibi kavramlardir. Herhangi bir sz
veya davramisin veya haber veya yazimin karsi tarafi tahkir ettiginden soz
edebilmek icin bu eylemin muhatap aldigt kisinin - toplumdaki
saygimhigini  tehlikeye disiirecek nitelikte bulunmas1 gerekir.
Mahkemeler olayin olug bigimine gére hiikiim kurarlar.

Hakaret TCK'nun 480.maddesinde, sévme ise 482.maddede
diizenlenmisgtir. Yayin yoluyla hakarei sugunun iglenmesi halinde ise
verilecek cezanin arttirimn sz konusudur. Ornegin hakaret sugu
“umuma negir veya teshir olunmug yazi veya resim veya sair nesir
vasitasi ile irtikap olunmug ise” arttirim uygulanacaktir.

Hakaret ve-sdvme ciiriimlerinin yaymn yoluyla iglenmesi halinde
acilan davalar bakimindan diizenlenen iddianamelerde; 5680 sayili Basin
Yasasi'min 16. maddesi delaietiyle siireli yayinin sorumlu miidiirii ve eser
sahibi hakkinda dava agilmaktadir. Bir baska deyisle Basin Yasasi
hiikkimleriyle agik¢a cezai .sorumluluk gésterildigi igcin hukuki
diizenlemede sorun yoktur.

Yani, hakaret ve sévme suglarinda, eger sug basin yoluyla islenmigse

“cezai sorumluluk” yéniinden kimin/kimlerin sorumlu oldugu Basin
Yasasr'nin 16. maddesinde gosterilmigtir.

Yine Basin Yasasi'min 17.maddesine yalan haber, hakaret, sbvme ve
her tiirlii fiilden dogacak maddi ve manevi zararlardan” climlesinde yer

alan * ve her tirli fiilden dogacak maddi ve manevi zarar” kavrami nasil
agiklanacaktir? Mevkute/siireli yayin sahipleri, yonetim kurulu bagkan:
ve sorumlu miidiir her tirli fiilden sorumlu tutulurken; acaba basin
sugu digindaki haksiz fiillerden de sorumlu sayilacaklar? Ne amaglaniyor
veya madde diizenlemesi amaer agan bir diizenleme haline mi
getirilmistir? Anlamak ve degerlendirmek ¢ok glig.

Yeniden diizenlenen 17.maddeye gére de sorumlu tutulan kisiler
arttirilmig ; 16.maddede sorumlu olan kigilere; yine sahibini, nagiri, eger

sahibi sirket veya tiizel kigi ise yfnetim kurulu baskam veya en iist
yoneticiyi eklemekte, bu kigileri digerleriyle birlikte miiteselsilen ve

migtereken sorumlu tutmustur.

Basin Yasasi'nin l6.maddesine gére de bu tiir manevi tazminat
davalarinda sorumluluk “sorumlu miidir” ile birlikte haberi/yaziy1 yazan
eser sahibine aittir. 17 madde énceki diizenlemeye gore; bu sorumlu
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kigilere siireli yaymnlarda yayin sahibini, siireli olmayan yaymlarda ise
eserin nasirini eklemekte, bu kigileri digerlefiyle birlikie sarumlu
tutmaktaydi.

Yeniden diizenlenen 17.maddeye gére de sorumlu tutulan kigiler
arttiriimis ; 16.maddede sorumlu olan kigilere; yine sahibini, nagiri, eger
sahibi girket veya tiizel kigi ise yénetim kurulu bagkani veya en st
yoneticiyi eklemekte, bu kigileri digerleriyle birlikte miiteselsilen ve
miigtereken sorumlu tutmugtur.

O halde énceki diizenlemeye veya 17.maddede yeni yapilan
diizenlemeye gére bu sorumlularin belirlenmesinde haberin/yazimn
yaymnlandig: tarihteki gazetenin kiinyesi esas ahinacaktir. Uygulamada
szellikle {izerinde durulan konu budur.

Ornegin Yargitay 4. Hukuk Dairesinin 09.12.1995 gin ve E.857,
K.717 sayih kararinda bu durum géyle agiklanmugtur :

“ 5680 sayih Basin Yasasi'min 16. maddesinde mevkutelerle iglenen
suglarda kimlerin ceza yoniinden sorumlu tutulacaklari, 17. maddesinde
de hukuki sorumlulugun kimlere ait olacagl agikga gdésterilmistir. Sozii
edilen maddeler hitkiimleri birlikte incelendiginde basin yoluyla iglenen
haksiz eylemlerden dogan maddi ve manevi zararlardan dolay
mevkutelerde yaziy1 yazan ile birlikte bu mevkutelerin ilgili sorumlu
miidiiriniin  ve  sahibinin  miiteselsilen  sorumlu  olduklan
anlagilmaktadir. Sorumlu gergek veya tiizel kisilerin tespitinde ise gazete
kiinyesi esas alinir. Kiinyedeki bilgilerin aksini ispat etmek bu iddiada
bulunan tarafa aittir...”*

Degigtirilen 17.madde yéniinden yazli basin i¢in Basin Kanunu
uygulandigindan gazete “kiinye”sine bakilarak hukuki sorumlulugun
yine 16.madde hitkmiine gére kimler olacagini saptamak olanaklhidir. Bu
durumda acaba gazete “kiinyeleri” bu degisiklik gergevesinde “yénetim
kurulu bagkani” da ayrica gosterilecek midir?

Medeni Yasa ile Borglar Yasas: hﬁl;ciim]eri tarafindan diizenlenen
haksiz fiil kargisinda kigilik haklarmun ihlali ile ilgili diizenleme Basin

* Prof.Dr. Haluk Burcuoglu. 1LULHF. Ogretim Uyesi. “Basin Yoluyla Kisilige Saldin ve
Senuglari Hakkinda Son Uygulamalar I;ginda Baz: Diigiinceler”. Ankara Barosu Hukuk
Kurultay: 2000. 12/16 Ocak 2000 Cilt 3 Sayfa 513-514
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Yasas’'ndaki 17.madde ile yeniden diizenlenmistir. Manevi tazminat
miktar1 10 milyar liradan agagi olmamak Uzere maddelestirilmis ve
sorumlu olan kigiler arasina yonetim kurulu bagkani veya en tst yonetici
de eklenmigtir.

Manevi tazminat miktaririn en az on milyar lira olarak yasa ile
belirlenmesi yargiglarm takdir haklarimi kisitlamakta ve yargiya
miidahale olugturmakiadir. Kald: ki manevi tazminat bedeli ne bir
cezadir ne de haksiz zenginlesmeye neden olabilir.

Borglar Kanunu'nun 47. maddesi hiikkmiine gére, hakimin ozel
halleri g6z 6niinde tutarak manevi zarar adi ile hak sahibine verilmesine
karar verecegi bir para tutar1 adalete uygun olmahdir. Hilkmedilecek bu
para zarara ugrayanda manevi huzuru dogurmayi gergeklestirecek
tazminata benzer bir fonksiyonu olan ézgiin bir nitelik tagir. Bir ceza
olmadig1 gibi mamelek hukukuna iligkin zararin kargilanmasini da amag
edinmemistir. Bu tazminatin sinin onun amacina gore belirlenmelidir.
Takdir edilecek miktar1 mevcut halde elde edilmek istenilen tatmin
duygusunun etkisine ulagmak i¢in gerekh olan kadar olmahdir.

22.6.1966 giinlii ve 7/7 sayili Yargitay igtihadl Birlegtirme Karar'nin

gerekcesinde takdir olunacak manevi tazminatin tutarin: etkileyecek 6zel
hal ve sgartlarda agikga gésterilmigtir. Bunlar her olaya gore
degisebileceginden hakim bu konuda takdir hakkini kullanirken ona
etkili olan nedenleri de karar yerinde objektif &lgllere gére isabetli bir
bigimde gésterecektir. ' :

Ancak yasa ile getirilen manevi tazminat miktarinin on milyar lira
olarak belirlenmesi, Borglar Yasas: hiikiimlerine goére uygulamada
istikrar bulmug manevi tazminat bedelindeki takdir hakkini ézel yasa
olan Basin Yasas ile degigtirmektedir.

Tazminat miktarinim her yil aratacak olmasi ve uygulanacak faiz
bakimindan yasal faiz kriteri terk edilerek bankalarca uygulanan en
yilksek igletme kredisinin kabuliyle manevi tazminat bedelleri
gazetecileri cezalandirma araci olarak basin igin tehdit unsuru
olugturmaktadir. Béyle bir durum hukuka aykindir. '
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3.3. EK MADDE 9 VE INTERNET YAYINLARI

Tartigilmas: gereken sugun unsurlari yoniinden kargimza gikan bir
diger soru ise; internet ortaminda yapilan yayinda gorilen hakaret
sucundan dolay1 kim hakkinda ve hangi yasaya atifla dava agilacag:
sorusudur. Cinkit Ek 9 madde olarak Basin Yasast'na internet
yaymlarn1 balkimindan yapilan ekleme bu soruyu beraberinde
getirmektedir,

4756 sayih yasayla Basin Yasasina eklenen Ek Madde 9 da yer alan
«Bu Kanun hakiimleri”yerine “Bu Kanun'un” denilmig ve “yalan haber,
hakaret ve benzeri fiillerden dogacak maddi ve manevi zararlarla ilgili
hiktmleri” ciimlesi eklenerek, énceki metin aynen korunarak madde
yazilmugtir. Maddenin igerigi ve gerekgesine gore “Bu Kanunun” denilen
Kanun Basin Kanunu'dur.

Basin Yasas’'nda “yalan haber” “hakaret” ve hakaret benzeri
fiillerle ilgili highir duzenleme yoktur. Hakaret sucu Tirk Ceza
Yasasinda diizenlenmigtir. '

Basin Yasastnda yalan haber, hakaret ve benzeri fiillerden dogacak
maddi ve manevi zararlarla ilgili hitkiim yoktur.

Kabui edilen maddede “Benzeri fiillerden dogacak maddi ve manevi
zarar” denildigine goére; hakaret fiiline benzeyen benzeri fiil nedir ?
Hakaret, hakarettir. Yani Tirk Ceza Yasasimmn 480.maddesine gore
“herhangi bir kisi hakkinda bir maddei mahsusa tayin ve isnad: suretiyle
halkin hakaret ve husumetine maruz kilacak yahut namus ve haysiyetine
dokunacak bir fiil” isnad: hakarettir. Hakaret benzeri bir fiil nasil olur,
bunu anlamak giictiir. Bu fiilin bagka bir tanim yoktur.

Ek madde 9da sdévmeden bahsedilmemigtir. Eger sovmeden
bahsetmek gerekirse; yine TCK'nun 482.maddesine gére maddi mahsusa
isnat etmeden, “her ne suretle olursa olsun bir kimsenin namus veya
gohret veya ‘'vakar ve haysiyetine” saldirirsamiz sévme sugu olusgur.
Bunun da benzeri olabilecek bir fill Turk Ceza Yasasinda
tanimlanmamigtir. Sévme sugu hakarete benzer, ama hakaret su¢una
benzer bir fiil kavraminin agiklamasini yapabilmek zordur.

O zaman da karsimmza, madde metninde yazih olmadig halde Basmn
Yasast hitkiimlerinin “aynen” uygulanacag gibi bir gérig ileri stiriillirse;
yukaridaki agiklamalarimizi ammsatarak Basin Yasasi hukiimlerinin
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internet yayinlar igin uygulanamayacagim tekrarlamamz

gerekmektedir.

Kald1 ki verilen degisiklik &nergesinden de anlagilacag iizere;
madde metni degigtirilmis ve Basin Yasasi hiikiimlerinin aynen
uygulanmasi gériigii geri ¢ekilmigtir.

Ek Madde 9'la; internet ortaminda yayinlanan hiir tirlii yazi, resim,
igaret, sesli veya sessiz gériintii ve benzerleri ile yalan haber yapilmas,
hakaret ve benzeri fiillerin iglenmesi durumunda 5680 sayilh Yasa
hikiimlerinin uygulanacag belirtilmektedir.

Basin Yasas: hiikiimlerine tabi olan gazete, dergi veya kitap geklinde
gerceklestirilen ve yaymnlanan basili eserlerin higbir degisiklik veya
ekleme yapilmadan aynen internet ortamina yayinlanmas: durumunda
dahi Ek Madde 9 ile yapilan diizenlemeye gereksinim yoktur. Hem
hukuk hem de ceza davas: agilabilir. Yani bu durumda, ancak ve ancak
dérnegin ginlik bir gazetenin hi¢ degistirilmeden aynen internet
ortammda yayinlanmasi durumunda 5680 sayili Yasa uygulanabilir.
Cunki Basin Yasasi'min 3 iincii maddesinin 2 inci fikrasina gére basilmig
eserlerin herkesin gérebilecegi veya girebilecegi yerlerde gdsterilmesi
veya aslimasi veya dagitilmasi veya dinletilmesi veya satilmasi veya
satiga arzi1 “negir” sayilmaktadir. Negirle basin sugu olugacagina goére,
internet ortamindaki yayinlar agiklanan kogulla nesir kavramyla
ortiismektedir.

Yine Basin Yasasimn 17 nci maddesinin degistirilen yeni halindeki
“...yalan haber, hakaret, sévme ve her tiirli fiil...”den bahsedilmis ve Ek
Madde 9'da ise benzer bir big¢imde “..yalan haber, hakaret ve benzeri
fiil.” kullanilmigtrr. Sanki birbirinin tekrarn bigiminde yapilan bu
dizenleme dikkat gekicidir. Birbiri ile értiigmeyen bu diizenleme ashinda
yasa koyucunun manevi tazminat davalari bakimindan internet
ortaminda  yapilan yayinlar igin bir “sorumluluk” arayigim
gagrigtirmaktadir.

Cevap ve diizeltme hakkinin kullamlmasi sirasinda yine
mahkemeden karar alinmas: halinde herhangi bir tekzip metninin
internet ortaminda yayinlanmas: bakimindan veya yaymlanmamas:
halinde bir cezai sorumlulukta kimin sorumlu olacag: tartigmalhdar.
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Basin Yasasi'min 2 nci maddesinde yer alan diizenlemeye gére Basin
Yasas1 "yazilar ve resimler” hakkinda uygulanabilir. Ek Madde 9'da ise
“her tiirli yazi, resim, igaret, sesli veya sessiz gorintii ve
benzerleri...'nden de séz edilmektedir. Oysa bunlar hakkinda Basin
yasasi1 uygulanamaz. Bu durumda Ek Madde 9 ile 17 inci maddeye
yapilan - ki tartigmahdir- géndermenin hukuki bir temeli yoktur. Ginki
internet ortaminda yapilan yaymnlar bakimindan Basin yasasimin 16 inct
ve 17 inci maddelerine gére getirdigi diizenlemenin uygulanmas: sz
konusu olamaz. Ciinkii internet ortaminda igaret, ses veya sessiz goriinti
veya benzerleri kullanilarak yapilan yayin sonunda ortaya gikabilecek
haksiz fiillerin sahipleri hakkinda Basin Kanunu'nda oldugu gibi
“sorumlular1” belirlemek ve yasal sorugturma baglatabilmek
olanaksizdir. internet teknigi béyle bir sorumluluk belirlemesine olanak
tanimamaktadir.

Internetle ilgili olarak 4756 sayill Yasa'min 14 {ncii maddesi ile
degigtirilen 3984 say:lh Yasanin 31 inci maddesine dikkat gekmek gerekir.
Ciinkii 31 inci maddenin baghg éncelikle “Program Hizmetinin Igerigi
ve Yeni Yayin Tekniklerinin Kullanimi” olarak degigtirilmigtir. Maddeye
ikinci fikra eklenmigtir. Bu eklemeye gére; "Her tirla teknoloji ile ve
her tiirlii iletisim ortaminda yapilacak yayin ve hizmetlerin usul ve
esaslart, Haberlesme Yiksek Kurulwnun belirleyecegi strateji
cercevesinde Ust Kurul’ca tespit edilip,Haberlesme Yiiksek
Kurulu’nun onayma sunulur. Bu yayin ve hizmetlerin mevzuata
uygunlugu Ust Kurul'ca denetlenir.” hiikmii yenidir. Madde metninde
yer alan “her tiirlit teknoloji” ve “her tiirli iletigim ortam” seklindeki
tanimlamalarin igine “internet” yayinlar: da girer/girebilir. Bu durumda
RTUK tarafindan “internet ortaminda yapilan yaymlarin”da
denetlenecegi kuskusu agir basmakiadir. Gergi 3984 sayili Yasa amag
olarak sadece radyo ve TV denetimini ve bunlarin yayinim diizenlemekle
simirlidir ama kamuoyundaki tartigmalarin haklihk pay: da vardir. Gergi
RTUK tarafindan bu maddenin yorumunda aksi goriig ileri stiriilmekte
ve RTUK tarafindan béyle bir internet denetiminin séz konusu olmadig
agiklanmig bulunmaktadir.

Internet i¢in yasa yaparken Tiirkiye Radyo ve Televizyon Yasasi ile
Radyo ve Televizyonlarin Kurulug ve Yayinlar1 Hakkindaki Yasa'dan ve
Basin Yasasi'ndan yararlanmak gerekir. Internet servis saglayicilarinin
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hukuksal sorumiuluklar1 ile igerik saglayicilarin hukuki ve cezai
sorumlulugu yapilacak bir yasada gosterilmelidir. Ama boyle bir yasal
diizenleme ne Basin Yasasinda ne de 3984 sayill Yasada degisiklik
vapilarak gergeklegtirilebilir. Ancak internet ortamindaki yaymnlar
bakimindan Basin Yasasi'nda oldugu gibi “kimin neden sorumlu oldugu”
agikliga kavusmaldir. Ama Basin Yasas: ile internet yaymlarinin
diizenlenmesi karigiklik yaratacaktir. Yasa; ancak ve ancak, interneti ve
internet ortaminda yayin yapanlarin katkida bulunacag: ve birlikte
iiretecekleri hukuki diizenlemelerle yapilhir.

internet deniz feneri gibidir... Aydnlatir. Yol gosterir. Yagam
internette siirmektedir. Yagam nasil siirdiireceginiz konusundaki
segeneklerimiz iilkenin gelecegini de belirleyecektir. Ozgiirliik ve haklar
kural, kisitlamalari istisna - kabul edip zihniyetimizi buna gére
degistirmeliyiz. Tek segenek budur.. Aksi segenekler hukukun
iistinligiine ve hukuk devleti ilkelerine inanmadigimzin kamtidir.

3.4. PARA CEZALARI ODENEMEZ BOYUTLARDA
ARTIRILMISTIR

Basin Yasasi'nin 21-22-23-24-25-26-28-30-31-32-33 ve 34.
maddelerindeki ceza hiikiimleri ile ilgili para cezalar1 4756 sayili yasayle
yaklagik milyon misli oranda arttirilmig ve en az para cezasl bir milyar
lira olarak kabul edilirken en yiiksek para cezasi elli milyar liraya kadar
gikarilmagtir.

34 tincii maddede bir, 32 inci maddede bes, 21/1, 23 ve 33 inct
maddelerde on, 25 inci maddede on beg, 212, 22,28 ve 30 uncu
maddelerde yirmi, 24 iincii maddede otuz, 26 ve 31 inci maddelerde elli
milyar lira olarak para cezalarinin asgari haddi tespit edilmigtir. Bu para
cezalarimin azami hadlerinin 22, 24, 26, 28, 30 ve 31 inci maddelerde yiix
milyar liraya kadar ulagmaktadir.

Bu para cezalarinin her yil Maliye Bakanhgi'nca yeniden belirlenen
degerleme oram ile artirlacaktir. Dolayistyla mali yapilan giigli olan
birkag gazete ve dergi disinda “matbuatin” yagamasi olanaksizdir. Ayrica
Basin Yasas’nmin amlan bu maddeleri ile getirilen cezalandirmalarin
neden olacag fiillerin bir ¢ofu, mevkute nesrinde dikkat edilmesi
gereken belli bazi sekil sartlarina uygun hareket etmemekle ilgilidir.
Ornegin beyanname verilmemesi, siiresinde verilmemesi, sahiplik
degistiginde beyannamenin yenilenmemesi gibi...Dolayisiyla iglenilen fii
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ile uygulanmasi énerilen para cezalar: arasinda bir orant1 da yoktur. Bir
cok yayin organi bu yasa kargisinda kapanma tehlikesi ile kars: kargiya
kalacaktir,

Gergi 4756 sayih Yasa ile 5680 sayih Yasa'ya Ek Madde 10 eklenerek
*“Bu Kanun kapsaminda verilen para cezalari ve tazminatlar, bélgesel
yaymn yapan kuruluslarda yarisina kadar, yerel yayin yapan kuruluglarda
1/3'tine kadar indirilebilir.” seklinde bir hiikiim de getirilmigtir. Ancak
bu hiikiim sonuglar degistirmeyecektir. Basin Kanunu’'nda mevkuteler
yoniinden; ulusal, bélgesel ve yerel diye gl bir ayinm da yoktur. Belki
tirajlara gére bir diizenleme yapilmasi daha isabetli olacakt:.

Prof. Dr. Koksal Bayraktar “Basin Ozgiirligiinde Alarm Zilleri”
baglikli Cumhuriyet gazetesinin 29.04.2002 giinlii nishasinda yayimnlanan
vazisinda yapilan degisikliklerin hukuka ve ifade 6zglrligiine aykri
oldugunu géyle gdstermektedir :

“ Yiiriirlilkkte bulunan Basin Kanunu'ndaki para cezalari agin élgiide
arttirilmakta, meveut para cezalar: 50.000 - 100.000 misli arttirima tabi
tutulmaktadir. Bir érnek vermek gerekirse, kanunun 21/1. maddesindeki
"On bin liradan otuz bin liraya kadar agir para cezasi on milyar liradan
yirmi milyar liraya kadar agir para cezasi" haline getirilmig, cevap ve
diizeltme yazisinin yayimlanmamasi halinde éngorilen para cezalar
icerisinde 150 milyarhk afir para cezasina yer verilmigtir. Ayrica
kanundaki para cezalarinin tiirleri (nevileri) de degistirilmig ve hafif para
cezalar1 bazi maddelerde agir para cezasi durumuna getirilmigtir.

Para cezalarindaki bu olaganiistii artigin ceza hukuku ilkelerine
uygun olmadigim agiklamak gerekmektedir. Ceza hukukunda, sug tegkil
eden eylem ile Sngdriillen cezanin agirhg: arasmnda bir orantinmn,
dengenin var olmasi esastir; dolayisiyla bu orantinin eylem ile ceza
ybniinden asin ya da tutarsiz olmasi cezadan beklenen yararlara higbir
zaman ulagilamamasini, uygulamada zorluklar ortaya gikmasini, daha da
tnemlisi toplumsal yasayista gesitli tepkilerin olugmasina neden
olmaktadir.

Yeni dizenlemede cezalarin agirhg yam sira erteleme yasagina
iliskin kural da getirilmektedir. Buna gére, Basin Kanununun 16.

maddesinde yer alan ... sorumlu miidirler igin verilen hiirriyeti
baglayic1 cezalar, siirelerine bakilmaksizin para cezasina gevrilerek
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hitkkmolunur” bigimindeki timceye, ... bu cezalar ertelenemez"

yéniinde bir ekleme yapilmusgtir.

Basin Kanunu'nun 16. maddesindeki sorumlu mudir ile ilgili
diizenleme genel bir diizenleme oldugu igin artik sorumlu mudirler igin
"erteleme" olanag biitiinii ile ortadan kaldirilmig olraktadur.

Erieleme, ceza hukukunda suglunun kigiligi, sugun iglenis bigimi,
su¢lunun sosyal, kiiltiirel ve iktisadi durumu itibariyla cezanin infazim
ileriye déniik bir zaman igin bekleten bir iglemdir ve yargicin takdir
hakkinin sinirlan gergevesine de giren bir konudur. Tirkiyemizde, ceza
ve ceza infaz sisteminde erteleme biitiin suglar igin ongdrilmigtiir;
ancak, toplum igin biyiik agirhk tagiyan, vahim olarak telakki edilen sug
bigimleri erteleme diginda tutulmugtur. Tipki Terérle Miicadele
Kanuriu'nda_ yer alan suglar gibi. Kanun koyucunun sorumlu yazi igleri
miidiirlerinin sorumlulugunu ve konumunu bu diizeyde {utmasi,
bugiinkii siyasal iktidarin basin ozgiirligii yoniindeki tutumunu
sergilemektedir.

~ Erteleme yasaginin degigiklik kanununun 6bir maddelerinde de
belirlendigi saptanabilmektedir. Cevap ve dizeltme yazisinin
yayimlanmamasina iligkin para cezasmin ertelenemeyecegi 29. madde
degigikliginde  getirildigi  gibi, sorumlularin  belirlenebilmesinin
giglestirilmesini diizenleyen 20. madde degigikliginde de aym sinirlama
Sngdrialmugtir. '

Kanun koyucu, bu son derece agir ceza siyaseti ile yetinmemekte,
cevap ve diizeltme yazisimin, kanunun 29. maddesinde &ngoérilen
bigimler: igerisinde yayimlanmamasinin ayni yil iginde yinelenmesi
durumunda cezalarin bir kati arttinlacagim belitmektedir. Boylece
Tiirk Ceza Kanunu'nda yer alan tekerrir hitkiimlerinin de degistirildigi
ve bu 6zel diizenleme igerisinde cezalarin daha da agirlagtinldig:
gorilmektedir." :

Cok tepki alan bdyle bir diizenlemeyle Basin Yasas: hiikiimlerine
bagh olan yazili basin igin getirilen para cezalari agiklanamaz bir
bicimde g¢ok yiiksek tutulmug ve caydiric: olmaktan o6te ddenemez
boyutlara ulagmgtir. Yaygin basin agisindan olsun, bélgesel yaymn yapan
veya yerel yayin yapan gazeteler bakimindan olsun getirilen para
cezalar dldiriicii boyutlardadir. Ozellikle yerel medyanin desteklenmesi

4676/ 4756 Say\l Yasa [le Degistirilen 5680 Sayili Basin Yasasi ve RTUK




ve mali yapilarimin giiglendirilmesi gerekirken; Basin Yasasindaki bu
para cezalari ile kapanmalari ve iflaslar glindeme gelecektir.

Yapilan bu degigikliklere yazih basinda “yayin” béliiminde gérev
yapan gaieteci]eri_n yayindan kaynaklanan cezai-hukuki
sorumluluklarina eklenen sorumlu kigilerin gazete sahibi, girket ise
ybnetim kurulu bagkan: veya en iist yonetici gibi kisiler oldugu dikkate
alinacak olursa; idari kadroda bulunan veya gazetenin/siireli yayinin
sahibi olan veya yonetim kademesinde sbz sahibi, karar sahibi olan
kisilerin de “yayin”a veya “yayin politikasina” karigmalari gibi bir
sonugla kars: karsiya kalma olasihg gok yiiksektir.

Med}ada “tekellegme” olgularimin yagandigi ve medya sahiplerinin
gazetecilere miidahale ederek “oto sansiir” uygulamalarina neden
olduklan tartigmalarinin yagandigi bir ortamda, 4756 sayih yasada
yapilan degigiklikler ister istemez gazetecilerin editéryal bagim-
sizliklarin zedeleyecek diizenlemeler olarak gozikmektedir.

Ornegin herhangi bir tekzip talebinin hakhlhg veya haksizhg,
yayinlamip yaymlanmamasi1 gibi konularda dogrudan dofruya karar
vermek yetkisi “sorumlu miidiire” aittir, Ama sorumlu miidiire gelen
tekzibi girket yoneticilerine/sahibe bildirme ylikiimliliigi getirilmigtir.
29. maddeye gére bu kisiler de sorumlu miidiirle birlikte davamn sanifi
olacaklardir.

Ayrica bir manevi tazminat davasi agilacak olursa yeni 17.maddeye
gore onlarda en az on milyar liralk tazminat bedelinden sorumlu
olduklar1 gibi, getirilen para cezalarinin ¢ok  yiiksek oldugu
tartigmasizdir.

O zaman 4756 sayili Yasa ile getirilen diizenleme kargisinda; sitreli
yayinlarda gikan herhangi bir haber, elestiri yazis1 gibi haberler igin
igveren konumunda bulunan medya sahipleri ve yoneticileri haber veya
yaz1 igerigini sorgulayacak ve giderek siireli yayinda oto sanstire ve igten
cikarmalara kadar uzanacak sorunlar yaganabilecektir.

Agik bir toplumda serbest piyasa, gazetecilik ve demokrasi kargihkh
olarak birbirlerine bagimh kurumlar olarak adeta bir tiggen olugtururlar.
Avrupa’da medyamn yeni deregiilasyonunda (yani medya alaninda
devletin koydugu kurallarin iptal edilmesi ile rekabetgi bir ortama
gecmek veya serbestlegme) énemli tartigmalar vardir.
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Demokratik bir toplum diizeninde veya demokratik bir toplumun
gerektirdigi bilgi veya haberlerin yayilmasini ve farkh - gérigleri
engelleyen piyasa ile bu piyasa iginde yer alan gazeteciligin kendi
hedefleri arasinda belli bir gerginlik vardir.

Su sekilde ifade edilen gorigler vardir. Ozgir basin igin serbest
pivasa zorunluluktur. Ozgiir basinda 6zgtr ifadenin temelini olugturur.
Ozgiir basin ifade zgirligiinin merkezidir.

Amerika Birlesik devletlerinde ABD Anayasasi'nin birinci degisiklik
maddesinde “Kongre ...ifade 6zgirligini ya da basin dSzgirligiini
kisitlama altina alacak higbir yasa gikaramaz” denirken basin dzgiirligi
ifade 6zgiirligiiniin merkezi bir unsuru olarak anlasilmahdir.

1974 yilinda Miami Herald Yayincihk Sirketi ile Tornillo davasinda
basin &zgiirliigd Yilkksek Mahkeme tarafindan editriin ézgirhiga
anlaminda ele almmigtir. Tornillo'nun sahsiyetini ve eyalet yasa
meclisindeki adayhgimm taciz eden Miami Heralds gazetesinde cevap
hakkini kullanma talebini reddeden mahkeme;

“Gazetede kullanilacak malzemenin segimi, yazinin icgerigi ve
boyutu ile ilgili sinirlar: belirleme karari, kamusal konular ve
resmi makamlarla ilgili degerlendirme - dogru ya da yanlig- editoryal
denetim ve kararlarin kapsamina girer.” hilkmini vermistir. Bu
mahkeme kararinda dikkat g¢ekici olan nokta, atifta bulunulan giiciin,
ozgur ifade giict olmadigidir. S6zi edilen giic daha ¢ok, ifade araglarimn
kimin kullanacagina karar veren giglir. Bu giglerin kullanimi, dzgiir
ifade hakkinin kullanilmasim degil; 6zgiir ifade hakkinin igletilmesinde
araglarin kimin kullanacagina karar verecek giiciin uygulamalaridir.

Tornillo davasinda ortaya ¢ikan hiikiim, bir sendika liderine béyle
bir kullanim izni verilemeyecegine karar vermigtir, Basin ézgurligi bu
karara gore, ashnda dzglr ifadenin bir parcas: degil, bagkalarmin
konugmalarinm denetleyen giglere atfedilen dzgirliktir. Editoryal giigler
anlaminda tamimlanan bu tir ézgiir basin tezlerine yonelik olarak, bu
giiglerin megruluklarinin dayanagim sorgulamak gerekebilir. Ancak 4756
sayllh yasa ile getirilen degigikligin henliz demckrasisi oturmamig
tilkemizdeki uygulamalarinin yol agabilecegi sonuglari tahmin edilebilir
sonuglar olacaktir.
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4 3984 SAYILI (RTUK) YASAYI DEGISTIREN 4756 SAYILI
YASA '

Tiirkiye’de kayitlara gore; 16 ulusal, 15 bolgesel ve 230 yerel
televizyon; 36 ulusal, 108 bolgesel ve 1.055 yerel radyo; toplam 1.329
kurulus yayin yapmakta ya da yayin yapmaya caligmaktadr. '

3984 sayih yasadaki ekran karartma yasagl toplumda en ¢ok
tartisilan ve uygulama bakimindan ifade ozgurliigiini sirekli tehdit
altinda tutan bir yaptinmdi. Savunma hakki verilmeyen ve yargida
agilan davalarin uzun siirmesi nedeniyle adil yargilanma hakkina aykir1
bir prosediire bagh kalan radyo ve televizyon yayinlar1 hakkindaki
“yaym durdurma” cezalar siirekli elestiriliyordu.

Bakanlar Kurulunca 7.6.2000 tarihinde kararlagtinlan yasa tasarisi
ile “Radyo ve Televizyonlarin Kurulug ve Yayinlar Hakkinda Kanun”
da degigiklik dnerilmistir. Gergi Tasarr'ya Anayasa Komisyonu'nda yeni
maddeler eklenmis ve kapsam: genigletilmigtir ama 2000 yih Haziran
ayindaki Hiikiimetin Tasan ile yapmak istedigi degigikliklerin genel
gerekcesindeki degerlendirmeler soyledir:

1- 3984 sayih Radyo ve Televizyonlarin Kurulug ve Yayinlan
Hakkindaki Kanun'un uygulanmasinda bir gok konuda sorunlarla
kargilagilmigtir.

2- RTUK yasaya gore dokuz iyeden olugmakta, bunun beg lyesi
iktidar partisi veya partileri, doért dyesi ise muhalefet partileri
tarafindan gosterilen adaylar arasindan TBMM tarafindan segilmektedir.
Uyelerin gorev siiresi alt1 yildir. Koalisyon hiikiimeti ile yénetilen ve sik
sik hikiimet degigikligi olan tlkemizde iktidar-muhalefet dengesi
gozetilerek kurulan iiye segim sistemi ¢ok gabuk bozulmug ve bugin
oldugu gibi TBMM’deki iktidar-muhalefet dengesini yansitamaz duruma
gelmistir. Ayrica iilkemizde se¢imlerin her beg yilda (uygulamada dért yil
ve daha erken) yapildigs dikkate alindiginda alti yil gérev siiresi olan
kurul dyelerinin higbir zaman TBMM'deki iktidar-muhalefet dengesini
korumadig bir gergektir. '

Ayrica RTUK biitgesi TBMM bitgesi iginde yer almig ve mali
denetim diginda tutulmusgtur. Ust Kurulun gelirleri ve giderleri
yoniinden Sayistay, Yiiksek Denetleme Kurulu gibi kurumlarin
denetimleri diginda bulundurulmasi da Devlet yapisinda rastlanmayan
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bir durum olarak degerlendirilmistir. Eksikligi duyulan tammlarin
veniden belirlendigi aciklanan gerekcede Yayin ilkeleri bakimindan
Avrupa Smir Otesi Televizyon Sézlesmesi ve diger mevzuat géz dniine
ahnarak yeniden diizenlendigi yazihdir. Ekran karartma cezas1 yerine
para cezalarn énerilmistir. Kanunda belirtilen yayin ilkeleriyle bu ilkelere
uymayan radyo ve televizyon kuruluglan . hakkinda uygulanacak
yaptirimlarin bélicil, yikic: ve irticai yayinlarin engellenmesi konusunda
etkili olmadifn gorilmigtiir. Hikiumet yasa tasansinin genel
gerekgesinde yaptig1 bu tespitler sonucunda tarafsiz, baglmsrlz ve Ozerk
bir iist kurulun olugumunu teminen bu tasariyr hazirlamigtr.

Hiikiimet'in bu goriisten hareketle hazirladigi tasar1 bir yil sonra
TBMM  Anayasa  Komisyonu'nda  gorigiilmiigtir. Komisyon
gérigmesinde radyo televizyon yayinlari ve yazih basin hakkinda
smirlandimner bir ¢ok madde eklenmigtir. .

5. 4756 SAYILI YASA ILE GETIRILEN YENI YAYIN
ILKELERI

Yasanin 4. maddesinde yer alan 20 yayin ilkesi zaten muglak, net
olmayan ve yoruma agik ilkelerdi. Gorsel-igitsel yayin organlar yasada
gosterilen “yasak”lar ve “uymakla” yiikiimli yayin ilkeleriyle gevrilmisti.
Ust Kurul 15 Mayis 2001 tarihine kadar 721 uyari ve 539 “gecici yayin
durdurma” karan vermistir.*

Onceki 3984 sayih Yasamn 4. maddesinde yer alan yvayin ilkeleri
muglak ve yoruma agik ilkelerdi. Madde diizenlenirken radyo ve
televizyon yaymnlarinin “kamu hizmeti anlayis;i igerisinde” sayilan
ilkelere gére yapilmas: kararlagtinlmigtir, Yasanin 4.maddesinde 20 ayr
yayin ilkesi gosterilmistir,

Sayilan yaymn ilkeleri ikiye ayrilmaktadir. 4. maddenin (a) ile (g)
bentleri arasinda diizenlenen 7 yayin ilkesine “aykir1 yayin yapilmasi”
yasaklanmistir. Yani bu ilkelere gére; Tiirkiye Cumhuriyeti'nin varhk ve
bagimsizhgina, devletin iilkesi ve milletiyle boéliinmez biitiinliigiine,
demokratik esaslara aykir1 yayinlar yaprlmas: yasaktir. “Anayasa’min
Genel Esaslar kisminda yer alan ilkelere” de aykiri yaymn

1.Dr.Cengiz (zdiker. “Tiirkiye’de Medya Dizenlenmesi ve Denetlenmesi Bakimmndan
geligmeler” Web ortamindaki yazis
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yasaklanmigtir. RTUK 28.5.1995 giin ve 22296 sayih Resmi Gazete
. yayinlanan Yonetmelikte, yayin ilkelerini yeniden sayrmis ve “yasak”
denilen bu ilkeyi yeniden yazmigtir. Yoénetmelikte ayrica gésterdigi bu
yayin ilkesiyle de Anayasa'mn ilk on ‘maddesini yayin ilkeleri igine
almgtir,

4756 Sayili Yasa 3984 sayili Yasa'da yer alan énceki yaymn
ilkelerinin diizenlendigi 4.maddeyi degistirmigtir. Yaymn ilkeleri
istendipi bigimde yoruma agik diizenlenmistir. Ust Kurulun takdir hakki
miidahale agsindan genig bigimde uygulama yapmaya olarak
tamimaktadir,

Yoruma agk ama tammlann agik olmayan esnek ifadelerle
diizenlenmig yayin ilkeleri “ifade dzgiirliigiinii” tehdit etmeye devam
edecektir.

Uygulamada {zerinde en c¢ok durulan ve, 6zel radyo ve
televizyonlarla RTUK'i kars: karsiya getiren yaymn ilkelerinin 4.
maddesidir.

Tartigmasiz yayin kuruluglarinin bazi ilkelerin diginda yayin
yapmalari olanaksizdir. Ancak, meveut yasada yer alan soyut ve anlamsiz
ifadeler korunmugtur. Yaym ilkeleri olarak sayilan eski ilkelere ; “kamu
yarart”, “kigileri sug islemeye yonlendirecek yaymm”, “korku salacak
yaym”, “kamuoyunun yaniltilmasinin amag¢lanmasi1 ve bu yénde yayin

vapilmas1”, “kamu cikarlarmmm gerektirdigi durumlar”, “yaymlarin -

miistehcen olmamasy” gibi kavramlar eklenmigtir.

Hukuken dikkatli olunmas: gereken “smmrlama” nedenleri yine
kigisel takdire olanak saglayacak bicimde diizenlenmistir. Ornegin
“toplumun milli ve manevi degerleri, Tirk aile yap1s1”, “ karamsarhk
ve umutsuzluk egilimleri”, “toplum huzuru”, “kargagsa ve gsiddet
egilimleri”, “giddet egilimini kérikleyici”, “kigkirtict yayin” yapilmas:
gibi yayin ilkeleri takdir bakimindan Ust Kurul iradesine birakilmigtir.
En basit anlatimiyla “Toplumun milli ve manevi degerleri " veya " Tiirk
aile yapisa1 " gibi kavramlar yayin ilkesi olarak kullamlmaya baglayinca;
Ust Kurul uyelerinin bu kavramlara atfettigi deger olgiitlerine gére
siirekli degigecektir.

Ornegin, mevcut yasada yer alan kigi ya da kuruluglar elegtiri
siirlan dtesinde kiigiik digiiriich yayin yapilmas: ve iftira niteligi
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tagiyan yaymn yasaklarina uyulmasi ‘yayin ilkesi olarak kabul edilmigken
yeni degisiklikle yasada sayilan yayin ilkelerine “sorugturulmasi Basin
Meslek  ilkeleri  cercevesinde miimkin olan  haberlerin,
sorusturulmaksizin  veya  dogrulufuna emin olunmaksizin
yaymlanmamasi, sakli kalmas: kaydiyla verilen hilgilerin kamu yarari
ciddi bir bicimde gerektirmedik¢e yaynlanmamasi” gibi clmleler

eklenmistir,

Benzeri bir baska maddede ise “haherlerin yaymnlanmasinda
tarafsizlik, gerceklik ve dogruluk ilkelerine bagh clunmas; dzgiirce
kanaat olusumunun engellenmemesi; haber kaynaklarinin
kamuoyunun yaniltilmasimin haller diginda gizliligin korunmas)”
seklinde bir yayin ilkesi yasamn énceki metnine gore genigletilerek kabul
edilmigtir.

Onceki dizenlemede yer alan “aksi yargt karariyla
kesinlesmedikce hi¢ kimsenin suglu olarak ilan edilemeyecegi”
seklindeki yayin ilkesi “suglu oldufu yargi karariyla kesinlesmedikge
hi¢ kimsenin su¢lu ilan edilmemesi veya suc¢luymus gibi
gosterilmemesi; kisileri su¢ iglemeye yoénlendirecek veya korku
salacak yayin yapilmamasy” geklinde yeniden diizenlenmistir.

Gériilecedi tizere meslek ilkeleri olarak gazeteciler tarafindan
kodlanmtg meslek ilkeleri mimkiin oldudunca yesaya yayun ilkesi olarak
aktarlmaya calgilmagtir. Meslek ilkelerinin etik kodler oldudu ve
gazetecilerin vicdani kontrol mekanizmasina olusturdugu tartigmasizdir.
Ancak, mesiek ilkelerinin arttk yasada yer almaswla, yasal degigikliklerle
meslek ilkelerini gerektirdiginde degigtirme iradest de Meclisin oylarina
terk edilmigtir.

Ornegin yasanin 4 {incii maddesinde yer alan yaymecihigin “kamu
hizmeti anlay151” i¢cinde yapilacagina dair madde “Radyo, televizyon ve
veri yaymnlari, hukukun astinliigine, Anayasamin genel ilkelerine,
temel hak ve dzgirlitklere, milli giivenlige ve genel ahlika uygun
olarak kamu hizmeti anlayi;i c¢ercevesinde yapilir.” geklinde
degistirilmistir. Kamu hizmeti anlayiginin ne oldugu yine muglak ve
esnek bir tammlamalara terkedilmistir. Ornegin milli giivenlik, genel
ahlak gibi kavramlar kigilerin deger yargilarina gére degigen dlgitlerdir.

Yéymlarm Tiirkce yapilmas: esasi birinei fikrada yer almig, evrensel
kiiltiir ve bilim eserlerinin olugmasina katkisi clan yabanci dillerin
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dgretilmesi veya bu dillerde miizik veya haber iletilmesi amaciyla da
yayin yapilabilecegi kabul edilmigtir.

Degisen 4.maddenin ikinci fikrasinda Radyo, televizyon ve veri
yayinlarinda uyulmas: gereken yayin ilkeleri artirilmig ve 24 ilke olarak
yeniden sayilmgtir.

Ornegin sayilan ilk iig yayin ilkesi gyledir :

“a) Tiirkiye Cumhuriyeti Devletinin varlk ve bagimsizlifina,
Devletin <ilkesi ve milletiyle boliinmez bitinligine, Atatirk ilke ve
inkilaplarina aykir1 yayin yapilmamasi,

b) Toplumu giddete, terére, einik aynmeilia sevk eden veya halka
sinif, irk, dil, din, mezhep ve bolge farki gozeterek kin ve diigmanliga
tahrik eden veya toplumda nefret duygular: olusturan yayinlara imkan

verilmemesi,

¢} Yayinciligin, gerek yayin organi, gerekse hisse sahipleri ve iigiincii
derece dahil olmak Gizere (iglincii dereceye kadar kan ve sihri hisimlan
veya bir baska gergek veya tiizel kiginin haksiz ¢ikarlan dogrultusunda
kullanmilmamasi,”

Meclis'te yapilan tartigmalar sirasinda (b} bendinde yer alan yayin
ilkesinden “halki simif, irk, dil, din, mezhep ve bilge fark: gozeterek
kin ve diilsmanliga tahrik eden veya toplumda nefret duygulari
olusturan” ciimlesinin gikarilmas1 énerilmigtir. Gerekge olarak da bu

ciimleyle diigiince 6zgiirliigiine aykinhk yaratildign g¢linkii TCK’nin,

312.maddesinde yer alan bu climlenin yaymm ilkesi yapilmasimn
demokrasiyle bagdagmadif: ileri siiriilmigtiir. Onerge reddedilmistir.

Ancak daha sonra 6 Subat 2002 kabul tarihli 4744 sayih yasa ile
TCK'’nin 312 inci maddesinde degigiklik yapilarak “tehlikeli olabilecek™
bigimde kin ve diigmanhgin tahriki cezalandirilacagi kabul edilmigtir.
Buna ragmen 4676 sayih yasayr virgiilline dahi dokunmadan aynen
Meclis'ten gegirilmesi séz konusu oldugundan; 6 Subat 2002 tarihinde
312 inci madde degismis olmasina ragmen 4756 sayih Yasa'ya bu degigik
yansittlmamigtir. Dolayisiyla 312 inci maddenin eski hali madde
sonradan degismis olmasina ragmen yukaridaki bigimiyle yasada “yayin
ilkesi” olarak kalmigtir.
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Ancak yukarida sayilan (a)/(b)/(c) bendinde sayilan yayin ilkelerinin
bir ézelligi vardir. 33.maddeye gore RTUK'na; 4 tincii maddenin tkinei
fikrasimin (a), (b} ve (c) bentlerindeki ilkelere aykiri yayin yapimasi
halinde herhangi bir uyar: yapmadan yayin kurulusunun yayim bir ay
siireyle durdurma yetkisi verilmektedir. Ihlalin tekrar: halinde ise yaym
siiresiz olarak durdurulur ve yayin lisans izni iptal edilebilir.

6. YAYIN DURDURMA (EKRAN KARARTMA) YERINE
PROGRAMA CEZA VE PARA CEZALARI

RTUK"in kuruldugu 1994 yilindan 17.07.2000 tarihine kadar ulusal
televizyonlar igin verilen, toplam 318 uyar: ve kapatma kararindan 199'u
dava konusu olmus ve acilan davalarin % 68 RTUK lehinde
sonuglanmigtit. Ulusal televizyon kanallarimin digindaki TV ve radyolar
icin verilen toplam 154 uyan ve kapatma kerarmn timi yarglya intikal
etmig ve % 77'si lehte sonuglanmigtir. RTUK miieyyidelerine iligkin
hukuki durum incelendiginde, RTUK tarafindan verilen 200 uyarinin
yalmzca 81’i (% 40), 472 adet uyar1 ve kapatma kararmin 3534 (% 75)
dava konusu olmug ve bunlardan % 71'i RTUK lehinde sonuglanmugtir.
Acilan davalarin % 18'i aleyhte sonuglamirken, % 11'i halen devam
etmektedir.”®

RTUK Bagkan'nin yaptigi agiklamalara gére 13 bin giine ulagan
yaym durdurma cezasi yaklagik 36 yili. bulmaktadir. Bu cezalarin 8 bin
600 giinii boliicii, 3 bin 21 giinii ise irticai yayinlar nedemyle verilmigtir.
Ust Kurul kararlarinda gerekge yoktur.

Gerekgesizlik  nedeniyle yayin  ilkelerinin  belirsizliklerini
“somutlagtirma” yéniinde adim atamayan Ust Kurul'un “6zerkligi” ve

p ot

“bagimsizhif1” siirekli elegtirilmistir,

3984 sayili Yasa'nin 33.maddesini depigtiren 4756 sayili Yasa'ya gére
mieyyide uygulamas artik agagidaki gibi olacaktir:

Birinci agamada;

1- -Ust Kurul izin gartlarini ihlal eden, 6ngérilen yikiimliilikleri
yerine getirmeyen ve yayin ilkelerini ihlal eden 6zel radyo ve televizyon

S (TBMM, RTUK ve Yaymnctlarin Sorumlulugu Isiginda RTUKin Ozerkligi. Jurnal Net Dr.
Cengiz Ozdiker)
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kuruluglarini énce “uyarir” denilmigtir. Ust Kurul bu uyarisinda “ayni
yaymn kusagimda agik sekilde 6ziir dilenmesini”de isteyecektir.

2- Eger yayin kurulugu bu talebe uymazsa ve aykirihgmn tekrari
halinde ihlale konu olan programin yayim bir ila on iki kez arasinda
durdurulur. Bu siire iginde' de programin yapimcisi ve eger varsa
sunucusu “hi¢bir ad altinda * bagka bir program yapamaz.

3- Yayim durdurulan programlar yerine aym yaym kugaginda ve
reklamsiz olarak, ilgili kamu kurum ve kuruluglarma Ust Kurulca
hazirlattirilacak egitim, kiiltiir, trafik, kadin ve gocuk haklar, genglerin
fiziksel ve ahlaki geligimi, uyusturucu ve zararh aligkanhklarla miicadele
Tiirk dilinin giizel kullanimu konularinda programlar yayinlanir.

Uyari yapilmadan yaym durdurma hali ise; yukarida sayilan ve
Yasa'nin 4 iincii maddesinin ikinci fikrasimin (a), (b) ve {¢) bentlerindeki
yayin ilkelerine éyklr] yayin yapilmasi halinde kabul edilmigtir. Yukanda
yaym ilkeleri béliimiinde agikladigumz gibi bu kurala gore eger :

a) Tirkive Cumhuriyeti Devletinin varhk ve bagimsizhifina,
Devletin iilkesi ve milletiyle béliinmez bitinligine, Atatiirk ilke ve
inkildplarina aykir: yayin yapilmamasa,

b) Toplumu siddete, terére, etnik ayrimeiliga sevk eden veya halki
smf, irk, dil, din, mezhep ve bélge farki gozeterek kin ve diigmanhga
tahrik eden veya toplumda nefret duygulan olugturan yaymnlara imkan
verilmemesi,

¢} Yayincilifin, gerek yayin organi, gerekse hisse sahipleri ve tigiincii
derece dahil olmak iizere iigiincii dereceye kadar kan ve sihri hisimlar:
veya bir bagka gercgek veya tiizel kiginin haksiz ¢gikarlan dogrultusunda
kullanilmamasi, halinde ise herhangi bir uyar1 yapmadan yaym
kurulugunun yaymu bir ay siireyle durdurulacaktir. Thlalin tekran
halinde ise yayin siiresiz olarak durdurulur ve yaymn lisans izni iptal
edilebilir.

Diger yaym ilkeleriyle ilgili olarak “uyan” ve sonrasinda yani ikinei
agamada aykiriigin tekrarm halinde; para cezalar: getirilmig ve miktarlan
arttirilmgtir.

Ulusal diizeyde yayin yapan kuruluglar eger yaym ilkelerine
“aykirilhign” tekrarlamasi halinde ise 125 milyar liradan az olmamak
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koguluyla 250 milyar liraya kadar para cezasi uygulanac-’ 1 oran
yerel ve bolgesel yayin kuruluglar igin niifus orammna gt _atyar, 45
milyar, 65 milyar ve 125 milyar lira olarak behrle“mlg,,u Televizyon
yaymlan i¢in konulan bu para cezalar1 radyolar igin yarist oraninda
uygulanacaktir.

idari para cezalari her yil yeniden Maliye Bakanligr'nca ilan edilecek
olan yeniden degerleme oranma goére degisecektir. Her yi1l %40-60
oraninda yaklagik olarak artacaktir. 2002 yih igin gegerli olan bu para
cezalar1 en az %50 artirilarak 2003 yihinda uygulanacaktir. Ulusal yayin
yapan TV kanallar i¢in bu ceza 375 milyara kadar gikabilecektir.

fhlalin bir takvim yih iginde tekrar: halinde ise bu para cezalart %50
oraninda artirllarak uygulanacaktir. Bir takvim yilinda ihlal ig kez
gerceklegirse bu defa “ihlalin agirligina” gére izin uygulamas: bir yil
gegici olarak durdurulacaktir,

4756 sayih Yasa ile getirilen bu yaptirmmlar incelenecek olursa;
ekran karartma yerine programa ceza verilmesi yolu kabul edilmektedir.
Programci veya sunucu i¢in bagka bir ad altinda olsa bile program
yapmasi yasaklanmaktadir. Uyan yazisiyla Dbirlikte, programin
yaymlandig1 yayin kugaginda agikga éziir dilenmesi istenmekte ve ihlalin
tekrart halinde de Ust Kurul tarafindan hazirlanacak programlarin
yaymlanmas: saglanmaktadir. Getirilen para cezalan ise, édenmesi gok
biyik gigliikkler yaratacak niteliktedir. Hatta bolgesel ve yerel medya
kuruluglarinda iflaslara neden olabilecek nitelik ve biiyiikliikteki bu para
cezalarimin her yil yeniden artinilacag diigiiniiliirse; yine giighi medya
sermaye gruplarinin yerel yaynlara da egemen olmasi kagmilmaz
gézikkmektedir.

7- YASAL DEGISIKLIKLE RTUK OZERK BIR KURULUS
OLMUS MUDUR ?

RTUK!in hizmet vermekle yikiimli bulundugu yaymcilar
kargisinda acaba Kurul ézerk ve tarafsiz mudir? Aslinda yasada yer alan
diuzenlemeye gére RTUK'lin ézerk ve tarafsiz bir tiizel kigiligi oldugu
belirtilmektedir Ust Kurul olugturulurken énceki yasaya gére besi
iktidar partisi, dérdii muhalefet partilerinin gosterdigi adaylardan
segilen bir kurul olugum agisindan “siyasi bir kurul” oldugu elestirisine
agiktir. Adaylarnin siyasi partiler tarafindan gésterilmigs olmas:. ist
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kurulun tarafsizik ve bagimsizhgim etkileyen ve st kurul olugumuna
siyasi partilerin goriiglerini yansitan bir olugum sergiliyordu.

Yansizhign strekli tartijldify sirada 4756 saylh yasayla siyasal
baskiya acik bir kurul yapilanmasi yeniden olugturulmustur. RTUK
tyelerinden besi siyasal parti gruplamnca TBMM Bagkanlhk divam
olusum formiiliine gére belirlenecek kontenjan dofrultusunda yine
Meclis tarafindan segilecek, diger 4 iiye ise ; YOK, MGK, Gazeteciler
Cemiyeti ve Basin Konseyi'nin ortaklaga belirleyecegi adaylar
arasindan Bakanlar Kurulu tarafindan atanacaktir.

Ust Kurulun olusumu o&nceki yasaya gore iktidar-muhalefet
dengesini gdzetmekti, Béyle bir amag gergeklestirilemedi. Yeni olusum
bakimindan ise; Bakanlar Kurulu tarafindan “atanma” yapilmasi kabul
edilerek, siyasal baskimin daha agirhkh olacag anlagilmaktadir. Bu
durum ise “dzerk” veya “tarafsiz” bir bagimsiz otorite yaratma goriigiine
aykin digmektedir.

Bu yéniyle de RTUK bagimsiz idari otorite sayilmayacaktir.
Fransa’daki bagimsiz idari otoriteler hiikimet ve bakanhklar kargisinda
ézerklige sahip kurumlardir. Ug temel 8lgitii vardir. Oncelikle tek yanh
idari iglem niteliginde tedbir alma yetkisine sahiptirler. Ikincisi ise, bu
otoriteler mevcut bir kamu kisisinin biinyesinde kurulurlar ve kendi
tiizel kisilikleri bulunmaz. Son olarak da bu otoriteler bagmsizdir.
Bagimsizlik ilkesi de karar yetkisinde ortaya gikar. Bagh olduklan kamu
kigisine hiyerargik olarak bagh da degildirler. Bagimsiz idari otoriteler
kamu kurumu olmadiklarmndan bagbakanhga veya ilgili bakana hizmetin
yonetimi bakimindan baghdirlar. Ornegin Fransa'da Gorsel-Tgitsel Ust
Kurul' béyle gahgir. Ingiltere’de Bagimsiz Televizyon Kurulusu (ITC)
kamu 6zgiirlikleri alaninda gahgmalarda bulunabilen bagmmsiz idari
otoritedir.

Ust Kurul ise kamu tuzel kisilizine haiz olup Anayasa'min
123.maddesine gore yasayla kurulmustur ve yasanin verdigi yetkileri
kullanmaktadir. Radyo ve televizyon yaymlarmin diizenlenmesi
konusunda da yine Anayasa'min 124.maddesine gére yénetmelik
gikarabilmektedir. Iste bu yapisiyla gorsel-isitsel kitle iletigim araglarinin
faaliyet alanindaki bir kamu kurumu niteliinde oldugundan bagimsiz
idari otorite olarak gorillemez. Nitekim 4756 sayilh Yasa'nin yaptifi
degigikliklerle RTUK olusumunda Bakanlar Kurulu'na atama yetkisi
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verilmesi hizmetin y6netimi ile ilgili oilmayip dogrudan siyasi iradeye bir
baghlik yaratacaktir.

Yasanin 5. maddesinde RTUK “dzerk ve tarafsiz bir kamu tizel

“kisiligi” olarak gésterilmigtir. Anayasa Mahkemesi 1967/37 Esas, 1968/4¢i
"Karar {(AYMD C.6 sayfa 245 vd) sayih kararinda dzerkligi yiriitme

organi, siyasal partiler ve kigilerin etkisinden uzak olarak érgilitlenme ve:
yetkilendirme olarak tamimlamaktadir. Ozerk 6rgiitlenme isteniyorsa,
RTUK olugmasinda ytriitmenin etkisinin olmamas1 gerekmektedir. Oysz:
Bakanlar Kurulu yiriitmenin en &nemli temsilcisi olarak Kurul
tyelerini, YOK veya MGK veya gazeteci orgiitlerinin kendi iginder:
segtiklerinden tercih yaparak iiyelerini atamaktadir.

Anayasa mahkemesi kararina gére o6zerk kurulusun g¢ahgar
personeli de her tiirlii etkiden uzak tutulmahdir. Ozerk kurulus ayn.
zamanda ¢zerk bir yénetim yaratabilmesi igin kendi hareketlerine hakirm.
olacak kurallari da yine kendisi dizenlemelidir. Anayasa Mahkemesi
6zerkligin tanimim yaparak simirlarim ¢izdigi gibi, bu tiir kuruluglanr
keyfi davranmamasi igin yasalarla bir takim tedbir ve denetim
usullerinin getirilebilecegini de kabul etmistir. Ancak Anayasz
Mahkemesi amlan kararinda bu tedbir ve denetim usullerinin “ézerk
kurulusu dogrudan dogruya veya dolayh olarak yiiriitme organ etkisi
altina sokmayan nitelikte bulunmas: sarttir” diyerek goriigiini
agiklamugtir.®

Frekans ihalesi, RTUK tarafindan gerceklestirilememigtir. Bu yetki
ve dizenleme hakki artik 4756 sayith yasa ile Telekomiinikasyon
Kurulu'na biralkalmaktadir. Bu durum willarca yapilamayan frekans
ihalesinin ne zaman yapilacag:i konusunda belirsizliklerin siirecegine
igarettir. Amlan kurulun kurulmasi ve g¢aligma wusullerinin
belirlenmesinin nasil olacagi belli olmadigi gibi, yasadaki gegici
maddeyle 6 aybk bir sire konarak sorun c¢éziilmeyecegi gibi,
hazirlanacak olan ulusal, bélgesel ve yerel captaki frekans planlan
Haberlegme Yiiksek Kurulumun onayina sunulacaktir.

% Atila Nalbant Age
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8. YENI YASA TEKELLESME OLGUSUNU DIiSIPLIN ALTINA
ALINABILIR Mi?

Yasa'min en gok tartigilan maddelerinden birisi de 6zel radyo ve
televizyonlarin “Kurulug ve Hisse Oranlar” dir. Cogulculuk ortaminin
kayboldugu, ciddi boyutta tekelcihigin yagandig1 ve sahiplik konusundaki
hukuki diizenlemelerin yeterli etkinlikte uygulanamadigi da bir
gergektir.

3984 say:h yasamin degigiklikten &nceki 29. maddesine gére gergek
ya da tiizel kiginin bir radyo TV kurulusundaki hissesi %20 yi
gecemiyordu. Onceki yésamn bu maddesi, gercek ve tiizel kigilerin bir
yaymnel kurulugta ylizde 20°den fazla hisse sahibi olmamasinmi, birden
fazla yayinci kurulugta hisse sahibi olanlann ise bu kurulugtaki tGm
hisselerinin toplaminin yiizde 20°yi geg¢memesi zorunluluguna gore
diizenlenmigti. Ayrica maddeye goére, bir 6zel radyo ve televizyon
kurulugunda yiizde 10°dan fazla hissesi olanlarin devlet ihalesine girmesi
de énlenmigtir. Radyo ve Televizyon kuruluglarimn menkul kiymetler
borsasinda islem yapmalar1 da 2% uncu maddenin énceki diizenlemesine
gore yasakti.

4756 sayih Yasa ile 29.madde degigtirilmigtir. Buna gore her yil
yapilacak yillik ortalama izlenme oram élgitmlemelerine gire yilhik
ortalama izlenme veya dinlenme oram % 20'yvi gegen bir televizyon
veya radyo l_{uru]u§unda bir ger¢ek veya tiizel kiginin veya bir sermaye
grubunun sermaye payi, hisse oram % 50°yi gegemez. Yani yillik
dinlenme / izlenme orami %20'in altinda olan kurumlar igin herhangi
bir sermaye pay:, hisse simirlandirmasi konulmamaktadir. Yabanci
sermayenin % 10 olan ortaklik payi ise , % 25'e gitkarilmaktadur.

Buna gore de herhangi bir gergek veya tiizel kisi bir yaymn
kurulusunun tamamina sahip olabilecektir. Cinkii, yasaya gore Ust
Kurul tarafindan diizenlenecek ytnetmelige gére her yil yapilacak yillik
ortalama izlenme oram élgiimleri ile yilhik ortalama izlenme ve dinlenme
oram tespit edilecektir. Béyle bir oranin tespiti Tiirkiye'deki televizyon
ahic1 sayis1 dikkate alinacak olursa hem ¢ok pahali hem de gok gligtiir.
Ayrica yaym kuruluglarinin %20 gibi bir izlenme ve dinlenme oranlarim
ulusal ¢apta agabilmeleri olanaksizdir.
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Bu durum medyanin birkag giiglii sermaye elinde toplanmasina yol
acacaktir. Herhangi bir gergek veya tiizel kigiye bir radyo ve televizyon
igletmesi kurma hakk: verilmektedir. Ama gergek ve tlizel kisiler birder
fazla radyo ve televizyon kurulusuna degisik sirketler kurmak suretiyle
sahip olabileceklerdir.

Radyo ve televizyon sahipleri devlet ihalelerine girebilecek ve tiim
taahhiitleri alabileceklerdir. Yasadaki engel kaldirilmigtir. Menkul
kiymetler borsasinda iglem yapmalar da yasa ile serbest birakilmstir.
Onceki yasada yer alan yasak 4756 sayili yasanin kabuliyle kalkmigtir.

Fransa da tekellesme ile miicadele ve saydam bir basm
hedeflenmistir. Daha ikinci Diinya Savas: sonuna dogru kabul edilen 2¢
Agustos 1944 tarihli kararname bugiinkii yasal diizenlemenin kaynagidir
Ozellikle fikir szgirligiyle gogulculuk ilkesinin yagama gegmesi igii:
basin ‘kuruluslar: sahiplerinin kim olduklarinin bilinmesi ve ginlih.
gazeteler yoluyla sermayenin bir elde toplanmas: olanagim engellemel.
yasal diizenlemenin temelidir.

Fransa'da gazeteler, dogrudan TV istasyonlarina szhip degil. Ulusa!

.diizeyde frekans sadece bir gergek veya tiizel kigiye tahsis

edilebilmektedir. Bélgesel veya yerel diizeyde yayin hakki verilen gergel:
veya tiizel kigilere ayn1 anda ulusal yayin hakki verilmemektedir.
Herhangi bir televizyon girketinin yiizde 15 veya 25 oraninda hissesins:
sahip olanlar ikinci bir televizyon sirketinde yiizde 15'den gok hisse:
sahibi olamamaktadir. Ulusal ¢apta yayin yapan televizyon kanalinda bir
kisinin sermayesi ise %4%'u agamaz.

Yunanistan’da ise bu oran en fazla %25'tir. Eger bir kisi televizyon
girketine ortak ise, yazih basin kurulusuna ancak borsadaki toplan:
hisselerinin en fazla yiizde2,5’luk béliimiiyle ortak olabilmektedir.

Ingiltere'de 1990 yiinda degistirilen basin yasasi uyarinca gazet:
sahibi uluslar arasi boyuttu bir gazete sahibi olsun veya yerel gazeted::
hisse sahibi olsun bir radyo ya da televizyon sirketinde en fazla yiizde 2(
pay sahibi olabilir. Bir gazete patronu, eger gazetesi giinde 500 bin ya d«
daha gok satiyorsa, hitkiimetin izni olmadan bir bagka gazeteden hisse
alamaz.

4756 sayih Yasa getirilen “sahiplik” konusundaki diizenlemele:
medyada tekellesmenin daha acimasiz bigimde ortaya g¢ikmasimi
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neden olacaktir. Bolgesel ve yerel yayin kuruluglarmm gogu gigla
birkag sermaye tarafindan satin almnacaktir. Yaymn politikalarn da
medyayr elinde bulunduran tekelci sermayenin ¢ikarlarina uygun hale
dontigecektir. Medya-siyaset iligkilerinde ortaya qkacak “giiglerin
medyas1” siyaseti ve giderek toplumu etkileyecektir. Toplumun bilgi
edinme ve gercekleri 6grenme hakki kisitlanacak, birkag medya
grubunun ¢ikarlan dogrultusunda medya-siyaset iligkileri medya yayin
politikalariyla belirlenmeye baglayacaktir.

9. CUMHURBASKANI TARAFINDAN ANAYASA
MAHKEMESINE YAPILAN BASVURU

21 Mayis 2002 Sah giinlii ve 24761 sayih Resmi Gazetede 15.05.2002

kabul tarihli 4756 sayih Yasa yaymlanarak yiriirlige girmisgtir. Bu yasa
Cumhurbaskanimin yeniden gériigiilmek iizere Meclise geri génderdigi
4676 sayih Yasadur.

Cumhurbagkam tarafindan 21 Mayis 2002 glini Anayasa
Mahkemesi'ne yapilan bagvuru ile yiriirligi durdurma ve bazi
maddelerin iptali istenilmigtir. '

119 Milletvekili tarafindan da Anayasa Mahkemesi'ne bagvuru
yapilarak aym1 yasamin bazi. maddeleri igin iptal ve ylrarligin
durdurulmasi talebinde bulunulmugtur.

Cumhurbagkan tarafindan yapilan yeni yasanin dokuz maddesinin
ve bazi fikralarinin Anayasaya aykirihk itirazi ve oncelikle yasanin
yururliginiin - durdurulmas: istemi kargisinda; Anayasa Mahkemesi
Bagkan Vekili Hasim Kilig 12.06.2002 gini yaptifi agiklama ile 4756

sayih Yasamin bazi maddelerinin yiirirliginin durduruldugunu

aciklammgtir. Bu agiklamanin yapildigi tarihte Bagkan Vekili 119
milletvekilinin yaptigi bagvurunun incelenmekte oldugunu bildirmistir.

14 Haziran 2002 giin ve 25785 sayilh Resmi Gazete'de yayinlanan
2002/97 Esas, 2002/9 (Yurarligi Durdurma) Karar ve 12.06.2002 giinlii
Anayasa Mahkemesi karar ile 4756 sayih Yasa'nin bes maddesi ve baz
fikra ile bentlerinin yiirtirliginiin durdurulmasina karar verilmig, dort
maddesi hakkindaki Cumhurbagkani istemini ise reddetmigtir. '

Yasamn Resmi Gazete'de yayinlandig: giin olan 21 Mayis 2002 tarihli
dilekgesiyle Anayasa Mahkemesi'ne bagvuran Cumhurbagkan: iptal ve
yiiriirliigiin durdurulmas: isteminde bulunmustur. Cumhurbagkam 4756
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sayih "Radyo ve Televizyonlarin Kurulus ve Yaymlar1 Hakkinda
Kanun, Basin Kanunu, Gelir Vergisi Kanunu ile Kurumlar Vergisi
Kanununda Degigiklik Yapilmasma Dair Kanun"un;

1- 2. maddesiyle degistirilen 3984 sayili Yasa’'nmin 4. maddesinin
ikinci fikrasinin,

(k) bendindeki ".....veya korku salacak....”,
(v) bendindeki ".... karamsarlk, umutsuzluk.....",
stzciiklerinin, Anayasa'nin 26., 28. ve 38. maddelerine,

2- 3. maddesiyle degistirilen 3984 sayilh Yasa'min 6. maddesinin
birinci fikrasinin (a) bendi ile gegici 4. maddesinin yukarida belirtilen
béliitmiiniin, Anayasa'nin 87. maddesine,

3- 12. maddesiyle degistirilen 3984 sayih Yasa'nin 28. maddesinin
sekizinci fikrasinin, Anayasa'nin 2. ve 141. maddelerine,

4- 13. maddesiyle degigtirilen 3984 sayih Yasa'min 29. maddesinin
(d) ve (e) bentlerinin, Anayasa'nin 2., 26., 28. ve 167. maddelerine,

5- 16. maddesiyle degistirilen 3984 sayih Yasa'min 33. maddesinin,

Birinci fikrasimin, Anayasamm 2., 5, 26., 28, 13, 29. ve 30.
maddelerine,

ikinci fikrasinin, Anayasa'nin 26., 28. ve 13. maddelerine,

6- 20. maddesiyle degigtirilen 5680 sayili Yasa'nin 17. maddesinin
birinci fikrasimin, Ikinci tiimcesinin, Anayasa'min 26., 28. ve 13.
maddelerine,

Dérdiineii tiimceesinin, Anayasa'nin 2. ve 141. maddelerine,

7- 22. maddesiyle degigtirilen 5680 sayilh Yasa'min 20. maddesinin,
Anayasa'nin 26., 28. ve 13. maddelerine,

8- 25. maddesinin, Anayasa'nin 26., 28. ve 13. maddelerine, aykin
olmalari nedeniyle iptal edilmelerine,

Uygulanmalart durumunda dogacak giderilmesi gli¢ ya da olanaksiz
hukuksal sonuglar ve kamusal zararlar géz éniinde bulundurularak séz
konusu kurallarin “yirirliklerinin durdurulmasina” karar verilmesini
talep etmistir.
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TBMM iiyesi 119 milletvekili de 23.05.2002 gunli dilekgeleriyle
Cumhurbagkani'min ileri stirdigi benzer gerekgelerle Anayasa
Mahkemesine bagvurmuglardir.

10. ANAYASA MAHKEMESI'NIN 4756 SAYILI YASANIN
YURURLUGUNU DURDURDUGU MADDELERI

Cumhurbagkani'nin ve 119 milletvekilinin yaptigi itiraz bagvurusu
iizerine Cumhurbagkani'nin bazi maddelerin ytrirligini durdurma
istemi ig¢in Anayasa Mahkemesi esas kararindan énce yirirligi
durdurma konusunda karar vermistir.

Cumhurbagkanr'nin istemi konusunda 14.06.2002 giinli Resmi
Gazete'de yayinlanan Anayasa Mahkemesi'nin 2002/97 Esas, 2002/9
(Yirirligi Durdurma) karar ve 12.6.2002 giinlii karari ile Anayasa'ya
aykinhgr konusunda giigli belirtiler ve uygulanmasindan dogacak
sonradan giderilmesi giig¢ ve olanaksiz durum ve zararlar dogabilecegi
dikkate alinarak esas hakkinda karar verilinceye kadar 4756 sayili
Yasanmin bazi maddelerinin yiirdrliligiiniin durdurulmasina karar
verilmigtir.

10.1- 4756 SAYILI YASA ILE 3984 SAYILI YASANIN 6.
MADDESINDE YER ALAN RTUK VUYELERININ
SECIMINDEKI DEGISIKLIK VE GECICi MADDE #UN
YURURLUGU DURDURULMUSTUR.

3984 sayilr Yasa'min 6.maddesinde yapilan diizenleme ile Radyo
Televizyon Ust Kurulu iiyeligine segilecek olan bes liyenin segimi
TBMM’ye birakilmigtir,

3984 sayih Yasa'da yapilan degisiklikle RTUK iyelerinin secimi
hakkindaki yeni diizenlemeye gore bes lyenin segimi TBMM'ye
brrakilmiy olup TBMM Bagkanhk Divam olugsum formiiline gore
belirlenecek kontenjana gére siyasi parti gruplarimin gdsterecegi adaylar
arasindan TBMM Genel Kurulu'nea segilecektir. Bu aday bildirme ve
se¢im igin saptanan siire de yasamn yiiriirliige girdigi tarihten itibaren
bir aydir.

Geriye kalan 4 iiyenin segiminde de degigiklik yapilmigtir. Yasa'da
yapilan degigiklige gore doért yil siireyle segilecek olan tyeler
Yitksekdgretim Kurumu Genel Kurulu'nun (YOK), Kurul iiyesi olmayan
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elektrik-elektronik, iletigim, kiiltiir-sanat ve basin-yayin dallarindan
gdsterecefi dort aday arasindan Bakanlar Kurulunca segilecek iki, en
cok sar basin kart1 sahibi iiyesi bulunan iki gazeteciler cemiyeti ile Basin
Konseyi'nin ortaklaga gosterecegi iki aday. arasindan Bakanlar
Kurulu'nca segilecek bir ve Milli Gitvenlik Kurulu Genel Sekreterligi'nin
kamu gérevlileri arasindan gdsterecefi iki aday arasindan Bakanlar
Kurulu'nca segilecek bir tiyeden olugmaktadir.

Yasanin yuriirlige girmesi ve adaylarin segimi ile ilgili olarak RTUK
olusumu i¢in yasaya Gegici 4. madde eklenmigtir. ’

Bu maddeye gore de bir ay iginde yani, 4756 sayih Yasa'min
yurirhige girdigi 21 Mayis 2002 tarihinden itibaren 21 Haziran 2002
tarihine kadar TBMM -Baskanlhgi’'na ve Bagbakanhga RTUK iye
adaylarinin kimler oldugunun bildirilmesi gerekiyordu. .

BIRINCi SONUC :

Anayasa Mahkemesi 4756 sayih Yasa'nin 3. maddesiyle degigtirilen
13.4.1994 ginli, 3984 sayih Radyo ve Televizyonlarin Kurulug ve
Yayinlarn Hakkinda Kanunun 6. maddesinin birinci fikrasinin (a)
bendinin, Mustafa Bumin, Samia Akbulut ile Fulya Kantarcioglu'nun
kars: oylariyla,

Gecici 4. maddesinin Mustafa Bumin, Samia Akbulut ile Fulya
Kantarcioglu’nun karsi oylariyla ve Oy ¢okluguyla

Esas hakkinda karar verilinceye kadar YURURLUKLERININ

" DURDURULMASINA karar vermigtir.

7 GECICI MADDE 4. Radyo ve Televizyon Ust Kurulu'nun Tiirkiye Bayik Millet Meclisi
Genel Kurulu'nca segilecek beg iiyesi, siyasi parti gruplannca Tirkiye Biuylk Millet
Meclisi Baskanhk Divam olugum formaline gére belirfenecek kontenjan dogrultusunda
Tirkiye Biyiik Millet Meclisi Bagkanlifi'na, Bakanlar Kurulu'nca segilecek dye
adaylar: ilgili kurum ve kuruluglar tarafindan Bagbakanlifs bu Kanunun yaymm
tarihinden itibaren bir ay igcinde bildirilir, Siyasi parti gruplarinca gésterilen
adaylarin; Tirkiye Biiyilk Millet Meclisi Genel Kurulunca igaret oyuyla ayri ayri
oylanmalar suretiyle segimleri yapilir. Segilemeyen adaylar yerine ilgili siyasi parti
gruplarnca yeni adaylar bildirilir.”
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10.2 . 4756 SAYILI YASA CEVAP VE DUZELTME HAKKININ
DUZENLENDIGi3984 SAYILI YASANIN 28. MADDE-
SININ iKi FIKRASINDA DEGISIKLIK YAPARAK
TEKZIiP YAYINLANMAMASI HALINDE SORUMLU
SAYISINI ARTIRMIS VE ACILACAK TAZMINAT
DAVASINDAKI BEDELIN EN AZ ON MILYAR LiRA
OLMASINI HUKME BAGLAMISTIR.

Yasa'nin 28. maddesinde radyo ve televizyon yaymlarndaki cevap ve
diizeltme hakkinm nasil kullamlacag: ve hangi mahkemelerin yetkili
olacag konusunda diizenleme yapilmigtir. Bu maddeye gére gergek veya
tiizel kisiler kigilik haklarina saldirida bulunuldugu veya gergege aykin
oldugu ileri siirilen yaymlara karsi cevap ve diizellme hakkinin
taninmasi igin ilgililer yarg: yoluna bagvurabilirler.

28.maddenin 6. fikrasinda cevap ve diizeltme hakkim kullanan ilgili
ile ilgili olarak metnin yayinlanmasina mahkeme tarafindan karar
verilmis olmasina ragmen yaymn yapilmamas: veya geciktirilmesi halinde
Ust Kurul eylemin agirhgina gore 3 aya kadar durdurma ve ikinci kez
tekrar halinde yayin iznini iptal edebiliyordu.

Yeni yasa ile 6. fikra degistirilmistir. Yaymdan sorumlu olan ile
anonim girket yénetim kurulu bagkanina 30 milyar lira para cezasi
verilebilecek ve Ust Kurul ii¢ aya kadar gelir getirici yaymn yasag
koyabilecektir.ikinci kez tekrarinda da yayin izninin iptali yine
miimkiindir. Hangi yayinlarin gelir getirici olduguna da Ust Kurul karar
verecektir.

Eski Yasa'min 8. fikras: ile gergek ve tiizelkisilerin yayin kuruluglan

aleyhine tazminat davasi agma hakki dizenliyor ve bu tazminat

bedelinin yiiz milyon liradan asag1 olamayacag hitkme baglanmsti. Yeni
Yasa ile 8. fikra yeniden dizenlenmistir. Yaym kurulusu ile birlikte
girketin yonetim kurulu bagkam miiteselsilen ve miistereken sorumlu
kabul edilmistir. Tazminat bedeli ise 10 milyar liradan agag1 olmayacak

ve dava agilinca yargig hemen bir bilirkisi tayin edecektir. Dava da en-

ge¢ alt1 ay iginde karara baglanacaktir. Tazminat tutar: ise her yil
artacaktir ve artiy Maliye Bakanlhg tarafindan yeniden degerleme
oranina gére belirlenecektir.®

. MADDE 12. - 3984 sayili Kanunun 28 inci maddesinin altne ve sekizinci fikralar
agafndaki sekilde degigtirilmis ve maddeye agagidaki fikra eklenmistir.
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IKINCIi SONUC:

Anayasa Mahkemesi 4756 sayih Yasa'min 12. maddesiyle
degistirilen 13.4.1994 giinli, 3984 sayih Yasa'mn 28. maddesinin
sekizinci fikrasinin;

a- Dérdiineii tiimcesinde yer alan “...tazminat miktar1 on milyar
liradan az olmamak iizere..” ibaresinin Samia Akbulut ile Enis
Tunga’nin karsi oylariyla,

b- Altincl tiimcesinde yer alan “..tensip karar1 ile birlikte
bilirkisiyi de tayin eder ve....” ibaresinin Enis Tunga’nin kargi oyu ve Oy
gokluguyla, ESAS HAKKINDA KARAR VERILINCEYE KADAR
YURURLUKLERININ DURDURULMASINA karar verilmistir. '

10.3. 4756 SAYILI YASA ILE DEGISIK 3984 SAYILI YASANIN

29. MADDESININ (d) ve (¢) BENDINDE DUZENLENEN
RADYO VE TV SAHIPLIGI ILE TEKELLESME
KONUSUNDA ITIRAZA UGRAYAN DUZENLEME"

Anayasa Mahkemesi'nde agilan iptal davasina konu olan 4756 sayil
Yasa ile degisik 3984 sayih Yasanmin 29. maddesinin iptale konu olan

Yayim yapmayan veya karara uygun gekilde yapmayan veya gecikliren kurulusun
yaymnlarindan sorumlu en {ist ydneticisi ile kurulugun sahibi olan anonim girketin
yonetim kurulu bagkanina otuz milyar liradan doksan milyar liraya kadar agir para
cezas: verilir. Ayrica, kurulusa Ust Kurul'ca eylemin agirligina gére ii¢ aya kadar gelir
getirici yayin yapma yasag verilebilir. Tkinci kez tekrari halinde yaym izni iptal edilir ve
en yiiksek para cezasina hitkmolunur. Bu cezalar ertelenemez. Hangi yayinlarin gelir
getirici yayinlar oldugu Ust Kurul tarafindan belirlenir,

Gergek ve tizel kigilerin aynce genel hitkimlere gdre ilgili yatan kurulugune kargt
tazminat dovasi agma hakkr sakhdr. Yayn kurulugu ile birlikte girketin yonetim kurule
bagkant da migtereken ve miiteselsilen sorumludur. Zarar dofurucy fitlin iglenmesinden
sonre yayin kurylugunun devredilmesi, bagkae bir kurulugla birlegmesi veya sahibi olan
girketin herhangi bir surette degigmesi halinde yaynn kurulusunu devralan, birlegen ve her
ne suretle olursa olsun yayn kurulugunun sahibi veya hissedar olen girket ve girketin
yonetim kuruly bagkan: da bu fiil nedeniyle hikmedilen torminattan yayn kuruluge tle
birlikte miigtereken ve miiteselsilen sorumiudur. Tazminat talebinin hakl gérilmesi
halinde tazminat miktan, on milyer liraden az olmamak iizere fiilin agirlik derecesine gore
belirlenir. On milyar lirahk alt sumir her yul Maliye Bakanlifimca ilfin edilen yeniden
defjerleme oruminda artinlir. By maddeye gére agilacak manevi tazminat davalaninda
kalim tensip karart ile birlikte bilirkigiyi de tayin eder ve daveyi en ge¢ altr ay iginde
kararu baglar.

Bu maddeye gére aglan davalarda tazminata hitkmedilmesi halinde, bankalarca
uygulanan en yiksek igletme kredisi faizi iizerinden temerrit faizine de hitkkmedilir.
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bentleri agagiya aynen alnmgtir. 29. maddenin {d) ve (e) bentlerinin
Anayasa'ya aykirihign Cumhurbagkan tarafindan ileri siirilmiistiir.”

Radyo ve televizyon yayin izni verilen veya verilecek anonim
sirketlerin hisse oranlan ve sirket yapisiyla ilgili uyulmas1 gereken
unsurlar 29. maddede sayillmigtir.

Yasa'min 6nceki diizenlemesinde oldugu gibi siyasi partiler,
dernekler, sendikalar, meslek kurquglarl, kooperatifler, vakiflar, mahalli
idareler ile bunlar tarafindan kurulan veya bunlarin ortak olduklan
sirketler, is ortaklari, birlikler ile iretim, yatirim, ihracat, ithalat,
pazarlama ve finans kurum ve kuruluglarina radyoe ve televizyon yayin
izni verilmez; bu kuruluglar radye ve televizyon yaymn izni almig

girketlere ortak olamazlar.

Yine bu yasanm‘éncei-ci ve sonraki 29. madde diizenlemesinin ikinci
fikrasina gére radyo ve televizyon yayin izni, Tirk Ticaret Kanunu
hiikiimlerine gére sadece radyo ve televizyon yayincihgi, haberlesme,
egitim, kiltir ve sanat amaciyla kurulmug anonim sgirketlere verilir. Aym
sirket ancak bir radyo ve bir televizyon igletmesi kurabilir.

Ozel radyo ve yayui kurulﬁglarmin hisseleri nama yazilt olmak
zorundadir. Bu sirketlerde herhangi bir kisi lehine intifa senedi ihdas
edilemez. Ulusal izlenme oranlan, Ust Kurul tarafindan her takvim yih
i¢in tespit edilir ve o y1li izleyen ocak ay1 iginde agiklanir.

* MADDE 13. - 3984 sayili Kanunun 29 uncu maddesi asafndaki gekilde degistirilmistir.

Madde 29. — Radyo ve televizvon yaymin izni verilen veya verilecek anonim
girketlerin hisse oranlan ve girket yapisiyla ilgili uyulmas: gereken diger hususlar
sunlardir:

&) Ust Kurul tarafindan diizenlenecek yénetmelige uygun olarak her yil yapilacak
yillik ortalama izlenme oram élgiimlerine gére yilhk ortalama izlenme veya dinlenme
oran % 20'vi gegen bir televizyon veya radyo kurulugunda bir gergek veya tiizel kisinin
veya bir sermaye grubunun sermaye pay1 % 50'yi gegemez. Gergek kiginin hisselerinin
hesaplanmasinda uglincii derece dahil olmak iizere Gigincii dereceye kadar kan ve sihri
hisimlara ait hisseler de ayru kigiye aitmig gibi hesaplamr,

e) Bir gergek veya tizel kigi veya bir sermaye grubu % 50'den fazla hissesine
sahip oldugu bir televizyon veya radyonun yillik ortalama izlenme veya dinlenme pay: %
20'yi gegerse Ust Kurul tarafindan yapilan bildirimden itibaren doksan giin iginde, ortag
bulundugu televizyon veya radyodaki hisselerinin bir bélimiinti halka arz ederek
veya bir kusim hisselerini satarak, sermaye payiuu % 50'nin altina indirir. Yilhk izlenme
veya dinlenme oranmin agum birden fazia televizyon ve radyodaki hisselerin toplarm
nedeniyle meydana gelmigse, bu oramu % 50'nin altina indirecek bigimde yeterli saytda
girketi satar. Bu yilik{iimlahigin ihlali durumunda kurulugun yayin izni iptal edilir.
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Ozel radyo ve televizyon yaym kuruluglarinin hisse senetlerinin
halka arzinda 2499 sayih Sermaye Piyasasi Kanunu'na gbre Sermaye
Piyasas1 Kurulu'ndan izin almadan énce Ust Kurulun onayimnin alinmast
garttir, '

Yeni yasa ile bir 6zel radyo ve televizyon yayin kurulugunda yabanei
sermayenin pay! ddenmis sermayenin % 25’ini gegemez. Bir 6zel radyo
ve televizyon yayin kurulusunda ortak olan gergek veya tiizel yabanei
kisi bir bagka radyo ve televizyon kuruluguna ortak olamaz. Yerli veya
yabanci hissedarlar higbir sekilde imtiyazh hisse senedine sahip
olamazlar,

Ayrica radyo ve televizyon yaym izni verilen bir anonim sirketin
hisse devirleri, devir tarihinden itibaren bir ay iginde, ortaklarin ad ve
soyadlan ile sirketin devri sonucunda olugan ortakhk yapis1 ve oy paylan
hakkindaki bilgilerle Ust Kurul'a bildirilir. Bu girketlerin bir bagka
sirkete devri, bir bagka girketin devralinmasi, bir bagka sirketle birlegme-
islemlerinden énce, Ust Kurul'dan-gerekli bilgi ve belgelerle izin alinmas
zorunludur. Bu iglemler sonucunda girket yapisinda bu Kanun
hitkiimlerinde ongorillen hususlara aykirihk olustugu takdirde Ust
Kurul'un verecegi siire zarfinda bu aykirihk giderilmek zorundadir. Aksi
halde yayin izni iptal edilir.

Radyo ve televizyon yaymn izni verilen veya verilecek anonim
girketlerde bulunmas: gereken diger asgari idari, mali ve teknik sartlarla
yayin alani, yayin saat ve siireleri ile ilgili esaslar her yil Ust Kurul
tarafindan tespit olunur. Sirketler yapilarim verilen siire iginde tespit
olunan sartlara uydurmak zorundadir. Aksi halde yayin izni iptal edilir.
Radyo ve televizyon yayin kuruluglari, yayin izninin verilmesinden sonra
da esas sozlesmelerine bu Kanun'daki esaslara aykin hiikiimler
koyamazlar; istigal konularina, radyo ve televizyon yaymncihig ile
bagdagmayan faaliyetleri dahil edemezler.

Yurt digindan Tiirkiye'ye yénelik yayin yapan radyo ve televizyon
kuruluglarina kanal, frekans ve kablo kapasitesi tahsis edilemez. Bunlara
Tiirkiye’de vergi miikellefi olanlar tarafindan verilen reklam ve ilan
bedelleri vergi matrahlarindan diigiilemez. Ancak, uydu platformu ve
kablo sisteminden iletilen ve yurt disindan yapilan yabanc:1 kaynakh
yayinlarin Tﬁrkge seslendirilmelerine, birkag¢ dilden aym anda yayin
yapilmasina ve Tiirkge reklam girigine olanak tammr, Tirkge reklam
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girisi yapilan yaymnlar igin Ust Kurulun ilgili reklam yénetmeligi
uygulamr.
UCUNCU SONUC:

Anayasa Mahkemesi 4756 sayiyn Yasamin 13, maddesiyle
degistirilen 3984 sayali Yasanin 29. maddesinin (d) ve (e) bentlerinin,

Mustafa Bumin, Samia Akbulut, Yalgin Acargiin, Nurettin Turan ile
Fulya Kantarcioglu’nun kars: oylanyla ve oygokluguyla,

Esas Hakkinda Karar Verilinceye Kadar YQ"BI"JRLL"JKLERiNiE
DURDURULMASINA karar verilmigtir.

104 4756 SAYILI YASANIN 20.MADDESIYLE DEGISIK 5680
SAYILI BASIN YASANIN 17.MADDESINDE YER ALAN
10 MILYAR LIiRALIK TAZMINAT BEDELI ILE
BILIRKIiS{ TAYINI HAKKINDAKI DUZENLEME

Basin Yasasimun 17. maddesinde “sorumluluk” hali diizenlenmigtir.
Bu maddeye goére basin yoluyla iglenecek fiillerden dolay1 maddi ve
manevi zararlan yine yasamin 16nci maddesine gére sorumlu olanlarla
birlikte Borglar Yasasimin genel hiikiimlerine gére mevkutelerde sahibi
ve mevkute olmayanlarda nasiri miiteselsilen tazminle édevlidirler. 4756
saylth Yasamin 20 inci maddesiyle Basin Yasasimin 17. maddesinde
degigiklik yapilarak sorumluluk sistemi degigtirilmigtir.

Bu degigiklige gére sorumlu olanlarin sayisi artinlmig ve tazminat
tutarimin en az miktan 10 MILYAR LiRA OLACAGI yasa ile
belirlenmistir. Ayrica degisen maddeye gore mahkemece agilan dava
izerine dosyann bilirkigiye génderilmesi kabul edilmigtir.

DORDUNCU SONUC:

Anayasa Mahkemesi 4756 sayih Yasanin 20 inci maddesiyle
degistirilen 15.7.1950 ginlii 5680 sayih Basin Kanunu'nun 17

maddesinin birinei fikrasimin ikinci tiimcesinde yer alan “....tazminat

miktari, on milyar liradan az olmamak fizere...” ibaresi ile dérdiincii
tiimecesinde yer alan “.tensip karari ile birlikte bilirkisiyi de tayin eder
ve..” ibaresinin, Samia Akbulut ile Enis Tunga’'nmin karsi oylari ve
OYCOKLUGUYLA,
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DURDURULMASINA karar verilmigtir.

11. ANAYASA MAHKEMESI TARAFINDAN 4756 SAYILI
YASANIN  YURURLUGU DURDURMA ISTEGININ
REDDEDILDiIGi MADDELER

Anayasa Mahkemesi iptal istemine konu olan 3984 sayili Yasamn
Yayin llkelerinin diizenlendigi 4. maddesinin ikinci fikrasimin (k)
bendindeki “Suglu oldugu yarg: karari ile kesinlegsmedikge hig kimsenin
suglu ilan edilmemesi veya sugluymug gibi gdsterilmemesi; kigileri sug
islemeye yo6nlendirecek wveya korku salacak yayin yapilmamasi,”
ilkesindeki “...veya korku salacak...” ve (v) bendinde diizenlenmis olan
“Yaywinlarin karamsarlik, umutsuzluk, kargasa ve giddet egilimlerini
kériikleyici veya kg nefret duygularim kigkirticr nitelikte olmamasi.”
ilkesindeki “..karamsarhk, umutsuzluk..” sézciiklerinin Anayasaya
aykir: oldugu gerekgesiyle yiiriititlmesinin durdurulmasi istemini Hagim
Kihg, Yalgin Acargiin, Ertugrul Ersoy, Ahmet Akyalgin ile Enis
Tunga’nin kars1 oylar1 ve OYCOKLUGUYLA reddetmigtir,

Yine agagiya tam metni alinmig olan 4756 sayih Yasanin 16’ 1nc
maddesiyle degistirilen 3984 Sayih Yasamin 33. maddesinin; birinci
fikras:

“Uyarl, para cezasl, durdurma ve iptal

Madde 33. - Ust Kurul, 6ngérdiigi yikimlilikleri yerine
getirmeyen, izin gartlarini ihlil eden, yayin ilkelerine ve bu Kanun'da
belirtilen diger esaslara aykiri yaym yapan bzel radyo ve televizyon
kuruluglarimi uyarir veya aym yaym kusaginda acgik sekilde &ziir
dilemesini ister. Bu talebe uyulmamas1 veya aykiriifin tekran halinde
ihlale konu olan programin yayim, bir ild on iki kez arasinda durdurulur.
Bu siire iginde programin yapimeist ve varsa sunucusu higbir ad altinda
bagka bir program yapamaz. Yaym: durdurulan programlarin yerine,
ayni yayin kugaginda ve reklamsiz olarak, ilgii kamu kurum ve
kuruluglarina Ust Kurul'ca hazirlattinilacak egitim, kiltir, trafik, kadin
ve gocuk haklari, genglerin fiziksel ve ahlaki gelisimi, uyusturucu ve
zararhh aligkanliklarla miicadele, Tiirk dilinin glizel kullammi ve gevre
egitimi konularinda programlar yayinlanir.” seklinde yeni diizenlemenin
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de yiritiimesinin durdurulmas: istenilmis ama 33 @nci maddenin

birinci fikrasimn “yiriitilmesinin _durdurulmas:” istegini Anayasa’

Mahkemesi OYBIRLIGIYLE reddine karar vermigtir.

Yine 33 Gined maddenin

“Aykirihgim tekran halinde;

a) Ulusal diizeyde yayin yapan kuruluslara, ihldlin agirhgina gore,
ylizyirmibes milyar liradan az olmamak kaydiyla ikiytizelli milyar liraya
kadar, :

b)Yerel, bolgesel ve kablo ortamindan yayin yapan kuruluslara;

1. Kapsadig yayin alani itibariyle, bir milyondan fazla niifusa ulagan
il ve ilgelere yayin yapanlara, ihlalin agirhgina gore, altmig milyar liradan
az olmamak kaydiyla yiiz milyar liraya kadar,

2. Kapsadif1 yayin alam itibariyle, besyiiz bin il bir milyon arasinda
niifusa ulasan il ve ilgelere yayin yapanlara ihlalin agirhfina gére, otuz
milyar liradan az olmamak kaydiyla altmig milyar liraya kadar,

3. Kapsadifa yaymn alani itibariyle, ikiyiizelli bin il4 besgyiiz bin
arasinda niifusa ulagan il ve ilgelere yaymn yapanlara, ihlalin agirhgma
gére, yirmi milyar liradan az olmamak kaydiyla kirk milyar liraya kadar,

4. Kapsadig: yaym alam itibariyle, ikiyiizellibinden az niifusa ulagan
il ve ilgelere yayin yapanlaré, ihllin agirhgina gore, beg milyar liradan az
olmamak kaydiyla on milyar liraya kadar,

¢) Radyo yaynlari igin yukandaki miktarlarin yaris: kadar,

idari para cezas: uygulamr.”

seklinde diizenlenmis olan ikinci fikrasiun yiritilmesinin
durdurulmasi istemi Hagim Kilign karsi oyu ve OYCOKLUGUYLA
reddedilmigtir.

Basin Yasasi'nda yapilan degigiklikler igin yapilan den bazilarmn
bakimindan ise Anayasa Mahkemesine iptal istemiyle yapilan bagvuruda
“yiritilmenin durdurulmas: istegini” reddetmistir. konu olan
maddelerden agagidakiler yine oybirligi ile reddedilmigtir.

4756 sayil Yasanin 22. maddesiyle degigtirilen 5680 sayih Yasa'mn
20. maddesi “ceza maddesidir” Basin Yasasi'min 4. maddesine gére her
basilmug eserde o eserin yaymn yeri, yili, yayincinin adi ve isyerlerinin
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gosterilmesi; mevkutelerde ayrica bask: tarihi ile sahibinin ve sorumlu
yazi isleri miidiiriiniin adlarinin gésterilmesi gerekmektedir. 20.madde
bu zorunluluklara uymayan ve kiinyelerinde bunlar géstermeyenler igin
para cezasi on milyar liradan elli milyar liraya kadar agir para cezasi
olarak degistirilmigtir. Gercege aykin olarak gosterenlerin cezai
sorumlulugu ise otuz milyar liradan doksan milyar liraya kadar agir
para cezasi olarak degigtirilmigtir. Bu maddenin birinci fikrasindaki
diizenlemenin yiritiilmesinin durdurulmas: istemi OYBIRLIGIYLE
reddedilmigtir.

4756 sayih Yasa'nin 25. maddesiyle 5680 sayil: Yasa'min 21,22, 23,24,
25, 28, 28, 30, 31, 32, 33 ve 34. maddelerinde degigiklik yapilmstir. Iste bu
depigiklikler para cezalarimi §ldirici  boyutlarda  arttirmistir.
Degigiklikle artik para cezalann 3-10-15-20-25-30-50-100-150 milyar lira
gibi afir para cezasi olarak belirlenmigtir. Ancak yapilan degigikliklerin
yliritiilmesinin durdurulmasi istemi Anayasa Mahkemesi tarafindan
OYBIRLIGIYLE reddedilmistir.

12. 5680 SAYILI BASIN YASASI VE 3984 SAYILI YASADA
YAPILAN IKINCI DEGISIKLIK

4756 sayih Yasamin 21 Mayis 2002 tarihli Resmi Gazetede
yayinlanarak yiiriirliige girmesinden yaklagik ii¢ ay sonra 4771 sayih
“Cesitli Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina iliskin Kanun” TBMM
tarafindan 3,8.2002 tarihinde kabul edilmigtir. Yasa 9.8.2002 gunlii Resmi
Gazete'de yayinlanarak yuriirlige girmigtir. Bu yasayla hem Basin
Yasasi'nda ve hem de 3984 sayili yasada yeniden degigiklik yapiimigtir,

4771 Sayih Yasanin 8 inci maddesiyle;

A) 13.4.1994 tarihli ve 3984 sayih Radyo ve Televizyonlarin Kurulug
ve Yayinlann Haklunda Kanun'un 4 iincii maddesinin birinci fikrasina
agagidaki hitkkiimler eklenmigtir.

Ayrica, Tiirk vatandaglarimn giinliik yagamlarinda geleneksel olarak
kullandiklar farkl: dil ve lehgelerde de yayin yapilabilir. Bu yaynlar,
Cumbhuriyet'in Anayasa'da belirtilen temel niteliklerine, Devletin tilkesi
ve milletiyle béliinmez biitinliigline aykiri olamaz. Bu yayinlarin
yapilmasina ve denetimine iliskin usul ve esaslar, Ust Kurul'ca
gikarilacak yonetmelikle diizenlenir.
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B) Radyo ve Televizyonlarin Kurulug ve Yayinlar1 Hakkinda
Kanun'un 4 tuncih maddesinin ikinci fikrasimin (£) ve (V) bentleri
asagidaki gekilde degigtirilmigtir.

) Ozel hayatin gizliligine saygih olunmasi.

v) Yaymlann siddet kullanmimimi 6zendirici veya irk¢1  nefret
duygularin kigkirtic: nitelikte olmamast.

C) Radyo ve Televizyonlarin Kurulug ve Yayinlarni Hakkinda
Kanun'un 26 inc1 maddesinin  birinci fikras1 agagidaki sekilde
degistirilmigtir.

Bu Kanuna aykirt olmamak kaydiyla, yaymlarin yeniden iletimi
serbesttir. Yeniden iletime iligkin usul ve esaslar, Ust Kurulea gikarilacak
yénetmelikle diizenlenir.

Yasanin 9 uncu maddesiyle;

A) 15.7.1950 tarihli ve 5680 sayih Basin Kanunu'nun 5 inci
maddesinin igiincdt fikrasimin (6) numarali bendinde gegen “bu
Kanunun ek birinci maddesinin ikinci fikrasinda yer alan suglar” ibaresi,
“bu Kanunun ek 1 inci maddesinin birinci fikrasinda yer alan suglar”
seklinde degistirilmigtir.

B) Basin Kanunumun 21 inci maddesi asagidaki gekilde
degigtirilmigtir. ‘

Madde 21. — 9 uncu maddenin birinci fikrast ile 11 inci madde
hiikiimlerine aykiri hareket edenler, on milyar liradan otuz milyar liraya
kadar agir para cezasina mahkQm edilirler.

9 uncu maddenin son fikrasina gore yayim durdurulan mevkutenin
yaymmna beyanname vermeden devam edenler, yirmi milyar liradan
altmug milyar liraya kadar agir para cezas ile cezalandirihirlar.

C) Basm Kanunumun 22 inci maddesi asafidaki sekilde
degistirilmigtir.

Madde 22. — Hakikate aykirt beyanname veren kimse, fiil bagka bir
sug olustursa bile yirmi milyar liradan yiiz milyar liraya kadar agir
para cezasina mahk(m edilir.

D) Basin Kanununun 24 uncii maddesi asapidaki  gekilde |

degigtirilmigtir,
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Madde 24. - 12 nci maddenin birinci fikrasi hikmiinii yerine
getirmeyenler hakkinda otuz milyar liradan yiiz milyar liraya kadar agir
para cezasma hiikmolunur.,

E) Basin Kanununun 235 inci maddesi agagidaki gekilde
degistirilmigtir,

Madde 25. - 13 {incii maddede yazih sart ve vasiflan haiz olmayan
kimseleri ¢aligtiranlar, onbes milyar liradan asafi olmamak iizere agir
para cezasiyla cezalandinlirlar. '

F) Basin Kanunu'nun 30 uncu maddesinin ﬁqﬁncii fikras: agagidaki
sekilde degisgtirilmigtir.
' Yukandaki fikralar hiikiimlerine aykiri hareket edenler, yirmi
milyar liradan yiiz milyar liraya kadar agir para cezast ile
cezalandirilirlar.

G) Basin Kanunu'nun 33 iincii maddesinin ikinci fikras1 agagidaki
gekilde degistirilmistir.
Bu yasaga aykin hareket edenler, on milyar liradan otuz milyar
liraya kadar agir para cezas ile cezalandirilirlar.

H) Basin Kanunu'nun 34 iincii maddesinin ikinci fikras: asagidaki
gekilde degigtirilmigtir,

Bu defter tutulmadifn veya deftere ncksan ve yanhs malfimat
gegirildigi veyahut saveibkga talep vukuunda defter ve ihtiva etmesi
gereken hususlar gizlendigi takdirde mevkutenin sahibi veya onun
miimessili, bir milyar liradan on milyar liraya kadar afir para cezasina
mahkim edilir.

Yasanin 12/ B maddesiyle de “Basin Kanunu'nun 31 ve ek 3 {incii
maddeleri” yiiriirliikten kaldirilmigtar.

Basin Yasasi'min 5.maddenin 3.fikrasinin (6) numarali bendinde
vapilan degigiklikle Basin Kanunu'nun 5 inci maddesinin {iciincii
fikrastmin (6) numarali bendinde gecen “bu Kanunun ek birinci
maddesinin ikinci fikrasinda yer alan sug¢lar” ibaresi, “bu Kanunun ek 1
inci maddesinin  birinei  fikrastnda yer alan  suclar” seklinde
degigtirilmigtir.

Basin Kanunu'nun Ek 1. maddesinde 26.3.2002 tarihli 4748 sayih
yasayla yapilan diizenlemeyle dort fikradan ibaret olan bu maddenin son
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fikrasma dokunulmadan iigiincii fikras: ilga edilmigtir. Sadece ilk iki
fikrada degisiklikler yapilmigtir. Buna gore dagitimin 6nlenmesi veya
toplatma tedbirlerinin uygulanabilecegi sug tirleri ilk fikra igerisine
ahnmugtir. Siireli yaymlarda gérev yapacak olan sorumlu miidiiriin bu
goreve baglayabilmesi ve siirdiirebilmesi igin gerekli sartlar: diizenleyen
5.maddenin (6) numarah bendinde sayilan suglardan dolay: hiikiim
giymemis olmasi gerekmektiedir.

(6) numarali bent, 4748 sayili Yasa'dan 6nce “..bu kanunun ek
birinci maddesinin ikinci fikrasinda yer alan suglar..” geklinde bir
diizenleme igermekteyken, Ek 1.maddede yapilan degisiklikle sug tiirleri
ilk fikra icerisine ahndigindan, 4771 sayili Yasa'yla yapilan bu degigiklik
yerinde olmusgtur.

5680 sayilh Basin Kanunu'nun 21,22,.24,25,30/3,33/2,34/2.madde ve
fikralarinda yapilan degisiklikler ise yukaridaki bélimde 4756 sayih Yasa
degisikliginde a¢iklandig lizere yine para cezalariyla ilgilidir.

Basin Yasasi'min 21.maddesinin 1.fikrasindaki iki aydan alt1 aya
kadar, ayn1 maddenin ikinci fikrasindaki dért aydan bir yila kadar,
22.maddedeki li¢ aydan alt1 aya kadar, 24.maddedeki G¢ aydan bir yila
kadar,r25.maddedeki bir aya kadar, 30.maddenin iigiincii fikrasindaki bir
aydan alt1 aya kadar, 33.maddenin ikinei fikrasindaki li¢ aya kadar,
34.maddenin ikinci fikrasindaki bir aydan alti aya kadar hapis cezalan
kaldirilmigtir.

4756 sayil Yasa'nin 25.maddesi ile; 21.maddenin birinci fikrasindaki
on milyar liradan otuz milyar liraya kadar, aym maddenin ikinci
fikrasindaki yirmi milyar liradan altrms milyar liraya kadar,
22.maddedeki yirmi milyar liradan yiz milyar liraya kadar,
24.maddedeki otuz milyar liradan yiiz milyar liraya kadar, 25.maddedeki
on beg milyar liradan asagr olmamak iizere, 30.maddenin iigiinci
fikrasindaki yirmi milyar liradan yiz milyar liraya kadar, 33.maddenin
ikinei fikrasindaki on milyar liradan otuz milyar liraya kadar,
34.maddenin ikinci fikrasindaki bir milyar liradan on milyar liraya kadar
olmak tizere yiikseltilen agir para cezalan yeniden 4771 sayiy1 yasa ile
tekrar kabul edilmigtir.

Aslinda tek bir maddede 21,22,24,25,30/3,33/2,34/2.maddeler
sayilarak bu maddelerde yer alan hapis cezalarimin kaldinldigini
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belirtmek yeterli olacakti. Ama yasa koyucu anilan bu maddelerdek:
yazili olan hapis cezalarinin kaldirildifin gostermek yerine her maddey:
yeni bagtan diizenlemistir,

Cumhurbagkani, Basin Yasasi'm degistiren 4756 sayih Yasanin bir
¢ok maddesi i¢in Anayasa Mahkemesi'ne iptal davasi agtig1 gibi dldiiriict,
agir para cezalan igiren 4756 sayili Yasa'nin 25.maddesinin de iptali igir:
Anayasa Mahkemesi'ne 21.5.2002 tarihinde basvurmustu. Anayasz
Mahkemesi bu konuda herhangi bir karar vermemistir. Yasa koyuct
bunun sonucunu bekleyecepi yerde 4771 sayili yasa ile Basin yasasindak’
maddeleri yeniden ve tek tek sayarak para cezalarinl aynen ve yenider:
kabul etmesi cok dikkat gekicidir. Yasa koyucu maddeler ve pare
cezalarinin yiiksekligi konusunda i1srarh davranmaktadir.

Ancak Cumhurbagkan1 4756 sayil Yasanin 25.maddesinin tekrar:
niteliginde olan 4771 sayth Yasamin 9.maddesinin B,C,.D.E,F,GE
bentlerindeki para cezalarimin  yiikseklifini yeniden Anayasé
Mahkemesi'ne gdtiirmiig ve iptali igin bagvurmugtur.

Basm Yasasi'ndaki hapis cezalarimin kaldinlmig olmasi olumlu bir
gelismedir. Ancak para cezalari miktarlarnmn 6ldirici  boyutlards
yilksek olugu kargisinda basin  kurulugunun bu para cezalarm:
Sddeyemeyecegi agiktir. Bu durumda hapis cezalarinin kaldirilmig olmas:
sorunu ¢dzmeyecektir. Cilinkii Basin Yasasi'ndaki &ldiiriicii para
cezalarim deyemeyen gazeteciler veya basin kuruluglarimn sahipleri bu
kez 647 sayih Cezalarin Infazi Hakkinda Kanun'un “Para cezalarimm
tarifi, tespiti ve yerine getirilmesi” baglhkli 5. maddesindeki diizenlemeye
gore iig yih gegmemek iizere hapsedilme tehlikesi ile karg: karstye
kalacaklardir. Basin Yasasimin 21. ve 22.maddelerine gére mevkute
sahibi ve sorumlu miidirleri, 24.maddeye gdre mevkuteyi basam
matbaacybasan, 25. ve 34/2.maddeye goére mevkute sahibi, 30/3,
33/2.maddelere gére de mevkutenin sorumlu midiirleri bu pars
cezalarimin édenmesinden ve 6denmedigi takdirde de para cezasimr
gevrilecegi hapis cezasindan sorumlu olanlardir.

Basin Yasasi'nin on li¢ maddesindeki cezalarin liimii para cezasidir,
Artik bu maddelere muhalefet hallerinde sorumlular hakkinda TCK.niri
119.maddesi hiikiimlerine gére én 6deme milessesesi igletilebilecektir.

Ama Basin Yasas1 Ek Madde 2.nin 3.fikrasindaki bir aydan lig ayz
kadar hapis cezasinmn halen muhafaza edilmektedir. Ek Madde 2'ye gére
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basin yoluyla iglenen Ek 1 inci maddede yazih suglardan mahkumiyet
hallerinde sug teskil eden yazimin yayimlandig mevkutenin bir giinden
on bes giine kadar kapatiimasina mahkemece karar verilebilmektedir.
Kapatilan mevkutenin agik¢a devami niteligini tagiyan her tiirli yaym da
yasaktir. Bunlar sulh ceza hakiminin karanyla toplatilabilir. Maddeye
gore kapatilmasina karar verilen mevkinin yayinina kapatilma stiresinde
devam edenler veya o mevkutenin agikga devami niteligini tagiyan yeni
mevkute gikaranlar bir aydan {i¢ aya kadar hapis cezasiyla
cezalandirilirlar.

Ek Madde 2/3.teki bu hapis cezasi da kaldirlmahdir. Zaten TCK.nin
119.maddesindeki diizenlemeye gére Ek Madde 2/3’teki hapis cezasinin
st haddi ¢ ay1 gegmedigi igin bu maddeye muhalefet edenler de én
ddeme hitkiimlerinden yararlanarak bir ayin kargihigi olan para cezasin
siiresi igerisinde 6demeleri durumunda haklarinda kamu davasinin
a¢ilmasi énlenebilmektedir.

5680 sayih Basin Kanunu’nun 31 inci maddesi 4771 sayili yasanin
12.B maddesiyle yiiriirliikten kaldirilmigtir. Bu madde; Devletin ilkesi ve
milletiyle béliinmez bitinligine, mili egemenligine, Cumhuriyetin
varhgma, milli giivenlige, kamu dizenine, genel asayige, kamu yararina,
genel ahlaka ve genel saghiga aykin olup yabanci memleketlerde ¢ikan
basilmig eserlerin Tiirkiye’ye sokulmasi ve dagitilmasinin Bakanlar
Kurulu karariyla yasaklanabilecegine iligkindir. Bu yasaklara aykir
hareketleri iig aydan bir y1la kadar hapis ve elli milyar liradan yiiz milyar
liraya kadar agir para cezas ile cezalandirilmaktaydi. Agir para cezasi da
4756 sayih Yasa ile tig ay 6nce artinlmigtr. Maddenin kaldirilmig olmasi
cok isabetlidir. Maddede sayilan unsurlan tasiyan basili eserlerin
icerigini bilerek bu eserlerde yer alan fikirlerin propagandasin1 yapan
kigiler hakkinda zaten dava agilabilir. Bu maddenin kaldinlmasi bogluk
yaratmaz. Ancak zaten yillardir uygulanmayan bir madde oldugu igin
yirirlikten kaldiriimasinda dahi gok geg kalinmgtir.

Yine 4771 sayih yasa ile yiirirlikten kaldirlan ve nigin yasa maddesi
olarak diizenlendifi anlagilamayan Basin Yasasi Ek Madde.3’e goére
“Basilmig eserlerin miisaderesi hakkinda mahkemece verilip kesinlegmig
kararlar, mahkemenin duyurusu ve Cumhuriyet Saveiliginin bildirimi ile
Resmi Gazete'de derhal yayinlanir.” lilikmit yasada olmasina ragmen hig
uygulanmiyordu.
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13. 4676 / 4756 SAYILI YASA IFADE OZGURLUGUNE
AYKIRIDIR

Acaba itilkemiz hukuki diizeni sekillendirilirken TBMM tarafindan
kabul edilen 4756 sayih Yasa ile depigiklife ugratilan Basin Yasas1 ve
3984 sayih (RTUK) yasa Avrupa Insan Haklan Sézlesmesinin
10.maddesinde yer alan ifade 6zglrhigii ile ne kadar uyum igindedir?

Bir bagka deyigle 3984 sayih Yasa'da tasanda yer alan “yayin
ilkeleri” ve bu ilkelerin ihlali halinde ortaya gikagak “miidahalelerin”
yaratacafn hukuki sorunlar ve Basin Yasasinda yapilan kokli
degigikliklere gére ortaya gikabilecek uyugmazliklar ne gibi sorunlar
yaratacaktir ?

Bu sorunun yanitin1 Avrupa insan Haklari Mahkemesinin verdigi
bir kararla 6rnekleyerek ifade &zgiirliginin nasil gergevelendifine
bakalim :

Mahkeme; ifade dzgiirliigiinii dogrudan ilgilendiren Sunday Times
kararinda “basm séz konusu oldufunda..” Handyside kararina atifla
10.maddeyi agagidaki gibi yorumlamaktadar:

« ..ifade 6zgiirliigii, demokratik bir toplumun esash temellerinden
birini olusturur; digiince &zgirligi 10.maddenin 2.fikrasi smirlan
icinde, sadece lehte oldugu kabul edilen, zararsiz veya ilgilenmeye
degmez gériilen haber ve dilgiinceler igin degil, ama ayrica, Devlete veya
niifusun bir béliimiin aleyhinde olan, ona ¢arpicl gelen veya rahatsiz
eden haber ve diigiinceler i¢in de uygulanr.

Basin s6z konusu oldugunda, bu ilkeler 6zel bir énem kazamr. Bu
ilkeler, 6nemli &l¢iide toplumun yararina hizmet eden ve aydinlatilmig
bir halk igbirligini gerektiren adaletin dagitilmas: alanina da aym élgiide
uygulanir, Mahkemelerin boglukta galigmadiklan, genel kabul goren bir
olgudur. Mahkemeler, uyugmazhklarin ¢éziiminde bir forum
durumundadirlar ama, bu demek degildir ki, uzmanlagmig dergilerde,
genel basinda ya da halk arasinda uyugmazliklar 6nceden tartigilmaz,

Dahasi, basin yayin organlar1 adaletin usulilne gbre dagitilmasina
tecaviiz etmeyip, kamu yararinn bulundugu diger alanlarda oldugu gibi,
mahkemelerin 6niine gelmis sorunlarla ilgili haber ve duasiinceleri
vermekle yikiimlidiir. Sadece basin yayin kuruluglari bu tir haber ve
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diigiinceleri vermekle gorevli degildir, halkin da bu haber ve diigiinceleri
edinme hakka vardir...”"

Sonug olarak ifade Gzgiirliigii demokratik toplum diizeninin zorunlu
gesidir. Herkes bu dzgiirliigiin sahibidir veya herkesin ifade SzgiirlGga
vardir. Sozlesme ile bu ézgirlik ayimmsiz herkese taninmgtir. Ulagtig:
bilgileri alma, bu bilgileri degerlendirerek “ifade etme 6zglrligi"ne
sahip olma hakkini kullanarak goriglerini ifade eden kiginin kargisinda

bulunan herkesin sahip oldugu dzgiirlik de “ifade dzgiirligi”diir. Bagka

bir deyisle; “ifade 6zgiirligii niteligi geregi hem ifade edenin / sahibinin
dzgurligidiir hem de, o ifadenin y6neldigi adresin, kiginin/kigilerin

ozgirlagidir.” !

Lehe kabul edilen, zararsiz veya ilgilenmeye deger gorilmeyen
goriig ve dusiinceler veya haberler yaninda; devlete aykuri gelen, rahatsiz
eden, niifusun bir bslimi aleyhine olan veya bir kisim insanlan sok
eden, garpici gelen tiim haber ve diigiinceler igin de Sézlegmenin 10.
maddesindeki “ifade 6zgiirliigii” ayirnmsiz uygulanacaktir.

Ifade ézgiirligii sadece yazih basini degil gérsel-isitsel medyadaki
bilgi ve haber alma ve yaymay1 da- kapsar. Avrupa Insan Haklan
Komisyonu 12 Mart 1976 tarihli “Sacchi (Telebiella) v. Italya Vakas1™
kararmda Madde 10°da taninan ifade &zgiirliigiinin, diger hususlarin
yam sira, gorsel-igitsel basm/medya aracilifiyla bilgi ve goriuslerin
allnmast ve yayllmas: o6zgirligini de kapsadigimi belirtmigtir.
Komisyonun 16 Ekim 1986 tarihli “Verein Alternatives Lokalradio Bern
and Verein Radio Dreyecekland Basel v. [svigre Vakasinda verdigi kabul
edilemezlik kararinda da tekrarlanmigtir.

AIHM 23 Eyliil 1994 tarihli “Jersild v. Danimarka Vak’as1” kararinda
da radyo ve televizyon yayinlan bakimindan agikga ifade dzgirliginin
énemine deginmistir. Mahkeme kararina gére ifade &6zgirliginin
pnemine deginilmistir. Gorsel-igitsel medyamin bilgi, haber, gérugleri
yayma 6devi yaninda, kamunun da bunlar: edinme hakki bulunduguna

1 (Sunday Times-Birlesik Krallik Davasi. 26.04.1979; Seri A, No:30. insan Haklar Avrupa
Igtihatlar. ¥rd. Dog.Dr. Osman Dogru. Beta Yayinlart, istanbul 1996. Sayfa 188)

1 Kitle fletisim Ozgitrlugi. Subat 1999 Baro Giindemi Dergisi Eld. Prof.Dr. Mehmet Semih
Gemalmaz. “Insan Haklar1 Hukuku Agqisindan ifade Ozgirligi” Sayfa 63 Yazida gegen
ATHM kararlar: bu yazidan ahnmgtir,
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igaret edilerek; radyo ve televizyon yaymnlan ile basinin kamu adina
ancak bu sekilde goézetim bekgilifi gorevini yerine getirebilecegini

vurgulamustir.

Diger yandan, radyo ve televizyon yaymciliginin ticaret igi oldugu ve
kar getirmesi amaciyla kuruldugu dustiniilecek olursa; acaba rekabet
ortaminin gegerli bulundugu serbest piyasa kurallarinda gérsel-igitsel
iletisim 6zgirligini bu alanda ATHM nasil degerlendirmektedir?

Bir bagka deyigle bu alanda yapilacak olan yasal diizenlemelerin
hukuken #ngérdigi kogullar nasil dizenlenmelidir? AIHM 20 Kasim
1989 tarihli “Markt intern Verlag GmbH and Klaus Beerman v. Federal
Almanya Vakas1” kararindaki tespiti ilgingtir:

“Mahkemenin daha énce saptadifn iizere, siklikla yasalar, mutlak
nitelikte olmayan bigimde kaleme alinmaktadir. Bu durum,
pazarlama/market ve iletisim alaminda gérilen geligmelere bagh bir
surekli degigsmenin oldugu rekabet gibi alanlarda s6z konusudur. Bu tir
mevzuatin yorumlanmasi ve uygulanmasi, kaginilmaz olarak pratikte
sorunlar yaratmakiadir. Bu vakada giindemdeki meseleye iliskin olarak
Federal Adalet Mahkemesinin yerlesik igtihatlam bulunmaktadir. Bu
agik, zengin ve genig kapsamli olarak yorumlanmig bulunan igtihatlar,
ticaret erbabmma ve onlarin damgmanlarina, ilgili alanlarda kendi
davraniglarmi ayarlama olanag vermektedir. *“ (Paragraf 30}

Nitekim Cumhurbagkanhfi'nin geri g¢evirme ve Anayasa
Mahkemesi'ne bagvuru gerekgelerinden birisi de radyo ve televizyon
yvaymlarinda ortaya cikabilecek olan “tekellegme” olgusudur, Genel
olarak “basinda” yani; isitsel, gérsel ve yazil basinda kargilagilabilecek
olan tekellesme tehlikesini Anayasa hukimleri ve uluslararas
diizenleme dikkate alinarak degerlendiren “geri gevirme” gerekgesi
halkin gergekleri 6grenme hakkina ve ifade ézgiirliigiine dayandirmsgtir.

Basin Yasasi'ndaki degisikliklerde paralel degerlendirmeye tabi
tutularak medyadaki tekellesmenin artmasinin tehlike oldugu ve yiiksek
Ppara cezalar1 nedeniyle yazili basinin tekellerin insafina terk edilecegi de
vurgulanmugtir,

Ulusal diizeyde yaym yapan radyo ve televizyon kuruluglan igin 250
milyar liraya varan para cezalart yaninda Basin Yasasi'ndaki para
cezalarim1 milyon kez arttiran 4756 sayili Yasa'nin amagladig: para
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cezalarimin caydirieihgn ilkesi igin yapilan diizenleme amaci agmigtir.
Cezalandirmak degil, yayin kuruluglarmin dlimiine ve iflasina neden
olabilecek bu diizenlemeler de hukuka aykiridir.

AIHS ve Mahkeme kararlarindaki kriterleri terk ederek édenemez
boyutlardaki para cezalan ile yazili basini, radyo ve televizyon prog-
ramlarim ve gazetecileri cezalandirmak, yaymncilarin iletigim &zgtirla-
piinii engelleyecek diizenlemelerle RTUK gibi bir kuruma mudahale
hakki tamimak, tekellesmeyi artirmak; AIHS ve Avrupa Sinir Otesi
Televizyon Sézlesmesi'nde belirlenen kriterlere aykir1 diigmektedir.

14. NASIL BiR DUZENLEME YAPILMALIDIR?

Siyasal iktidarlar yillardan beri basim kisitlama ve 6zgirliklerini
smnirlandirma isteklerinden vazgegmenmiglerdir. Nitekim 4676 sayih ya da
4756 sayili Yasa maddeleri de bunun agik kamtidir. Yine kisilik
haklarinin ihlali ve yine cevap ve diizeltme hakkimn kullanilmamas1 ve
islerligi bulunmadig, yine Basin Yasasr'ndaki para cezalarinin caydiricl
olmaktan uzaklagtigi bigimindeki argiimanlara dayanarak yasa
hazirlanmgtir.

Gecmigte hazirlanan  yasa taslaklarindan  farkhh  nitelikleri
bulunmayan 4676 sayih ve 4756 Sayih Yasamn Meclis'ten gegmesi igin
bityiik caba gosterilmigtir. Ancak Hikiimet tasarisi, Anayasa Komisyonu
degisiklikleri ve TBMM tartigmalan yapilacak olan diizenlemeler
bakimindan diinya hukuk sistemindeki diizenlemeleri  dikkate
almamigtir.

Aynmi cografi kusak iizerinde bulundugumuz Latin Amerika
iilkelerinden Brezilya 1988’de, Kolombiya 1991'de, Paraguay 1992’de
Arjantin ise 1994’de Anayasalarinda gnemli degigiklikler yapt1. Halkin
gergekleri 6grenme ve bilgi edinme hakki en koklii degisiklik olarak
gergeklestirildi. Anayasalarda yer ald. Gergekleri dgrenme ve bilgi
edinme o6niine engel koyarsamz, yurttaglarin siyasal yagama katilma
hakkimt reddetmis -olursunuz. Bilgi edinmenin temel Ogesi ise
haberlegme §zgirlagidar.

Hiikiimet Tiirkiye’nin yol haritasini Ulusal Programi ile agiklad:.
Oncelikle iilkenin “cagimizin sorunlarinin gdziimune katki saglayacag1”
kabul edildi. Modern Tiirkiye Cumhuriyeti’nin 6ziinde, bargg bir dig
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politika ile laiklik, hukukun iistlinliigii, ¢ogulcu ve katihme1r demokrasi,
insan hak ve ézgiirlikleri bulundugu tekrarlandi.

Yol haritasinin giris boéliimindeki saptamaya goére “Atatlirk’in
dnderliginde kurulan Turkiye Cumhuriyeti, benimsemis oldugu degerler
sistemni temelinde g¢ok kisa bir zaman dilimi iginde toplumsal yagamin
her alaninda gergeklestirdigi devrimlerle, Tiirk Milleti'ni ilk kez ortak
cografyay1 ve tarihi paylagtigi Avrupa ailesiyle ayn degerler sisteminde
bulugturmugtur.”

Avrupa Birligi'nin degerler sistemini ise Ulusal Program gsdyle
degerlendirmektedir:

“Turkiye Cumhuriyeti, Avrupa Birligi iiyesi lilkelerle, evrensel ortak
degerleri esas alan, barigg: ve aydinhk bir gelecegi paylagmak ve bu
hususta katkilarda bulunmak azmindedir. Tiirk hiikiimeti, Tarkiye'nin
Avrupa Birligi iyeligini, Cumhuriyetimiz'in kurucu felsefesini ve
Atattirk’iin gelecege bakigimi dogrulayan kilit bir asama ve Tirkiye
Cumbhuriyeti igin yeni bir basamak olarak degerlendirmektedir. Tirk
halki, ¢gagdag degerlere uyumu vazgegilmez bir yagam tarzi ve daimi bir
hedef olarak benimsemistir. Halkimiz, tarihsel birikim ve deneyimi ile
yiizyillarin  gekillendirdigi uygarhk bilinci sayesinde Avrupa’nin
birlesmesi ideali baglaminda &6nemli gorevler ve sorumluluklar
Ustlenmeye hazir ve muktedirdir. Bu gergevede, Tiirkiye’'nin AB
miiktesebatim éziimseme iradesi tamdir.”

En 6nemli sorunlarin baginda “ifade dzgirlugii” gelmektedir. Ulusal
Programda gore, Anayasa ve diger mevzuattaki ilgili hiikiimlerin,
Avrupa Insan Haklar: Sézlesmesi'nin 10’'uncu maddesi gergevesindeki
toprak bitiinligii ve ulusal giivenligin korunmasin: da éngéren &lgiitler
ile laik ve demokratik Cumhuriyeti, liniter devlet yapisin: ve milli birligi
koruma kriterleri temélinde gézden gegirilmesi éngérilmektedir.

4756 sayih Yasa ile Basin Yasas1 ve 3984 sayih yasa (RTUK) énemli
Slgiide degisiklige wugratilmis olsa dahi, simdi gérevimiz; vakit
gegirmeden Ulusal Program'da gizilen yol haritasina gére ifade
ozglrligini yasama gegirecek bu yasalarda yapilmasi gereken yasal
degisiklikleri yeni bastan gerceklestirmektir.
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OTURUM BASKANI - Efendim, Saym Fikret Tikiz’e gok tegekkiir
‘ederiz. Gergekten ben degerli konugmaciy: sunarken, “simdi sizlere gok
ayrintil;, cok detayh bilgi verecek” demistim haksizhk etmemigim, iltifat
da etmemigim, bir tespitimi aktarmigim. Bir de tabii ben girigte biraz
konugtugum igin, korkumdan da miidahale edemedim, yani “zamanimizi
caldin, bir de bize ikaz ediyorsun” filan demesin diye. Ama gergekten
kendi adima g¢ok yararlandim, ¢ok seri, akic1 konuya hakim ve son derece
bilgili bir anlatimla bizi aydinlatty, bitiin katkilan igin kendisine gok
tegekkiir ediyoruz.

Efendim, oturumun ikinci konugmacisi, Saymm Mithat Sancar
hocamiz. Yani sunarken de soyledim, gergekten bugiin ¢ok sanshyim, iki
cok yetenekli ve konusunda uzman konugmacisiyla bu oturumu
yiiriitiiyorum. Saniyorum Sayin Sancar da- bize gok farkh, ¢ok degisik,
gok yararh bilgiler aktaracaklardir.

Buyurun Sayin Sancar, sizi dinliyoruz,
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DiL 0ZGURLUGU VE
KULTUREL KiMLIK HAKKI

Dog. Dr. MITHAT SANCAR

Konu zor, “dil ézgirligii ve kiiltiirel kimlik haklari.” Konu eski
degil, yeni, biitiin diinya i¢in yeni, Tirkiye i¢in de yeni sayilir. Genel
anlamda dil sorunu, ezeli bir sorun -onu sonlarda aglklémaya
calisacagim- Babil Kulesi'ne kadar gideriz samyorum. Yeni olmasi,
sosyolojik bir olguyu siyasal ve hukuksal yontemlerle ¢arpiima ya da
bagka bir y6ne aktarma ¢abasimin ortaya ¢iktiff tarihlerle baglantihi, yani
modern ulus-devletin kurulma siireciyle baglantili. Dinyada bugin
200'in tistiinde devlet var, dil bakimindan homojen tek bir devlet yok.
Uluslararas1 literatiirde dil bakimindan homojen devlet tanim,
niifusunun yiizde 90" 1in1n tek dili konustugu tilke olarak yapilir, tanim bu.
Yani homojen devlet yok, yiizde 100'inde farkl diller var. Homojen dilli
sayilan, yani niifusunun yizde 90'ima yakim tek dili konusan tlkeler de
¢ok kiigiik tilkeler. Adlarini sayabilirim, ama gerek‘yok, 15-20 tane tlke
var, adaciklar var falan, Dolayisiyla ortada gesitliligin dogal oldugu bir
sosyolojik olgu var, ama ulus-devletlerin kurulug siirecinde pek g¢ok
fakiériin etkisiyle bu sorun bir gekilde kanal degigtiriyor. Devletler, bir
dili esas alarak ulus yaratma projesinin peginde c¢esgitli zorluklarla
kargilasiyorlar ve bu zorluklar: agmak bakimindan da ya da agmak igin
de ¢esitli modeller geligtiriyorlar. Bu modellerle. ilgili ayrintih bilgi de
vermeyecefim; ¢inkii en az 8-10 grup ayiwrabiliriz ve gesitli lilkeleri
aralarindaki farklilara fazla aldirmadan, yani kiigiikk farklhliklan
adlandirmadan, belli gruplar altinda toplayabiliriz. Ama en ¢ok rastlanan

Dil Ozgrligii ve Kitttirel Kimlik Hakki




modelin, bir dili veya ¢ofunluk dili diginda kalan dilleri unutturma, yani
asimilasyon politikas1 oldugunu da biliyoruz. Bunun belli bir zamana
kadar tuttugunu, belli devletlerde igledigini, ama daha sonra sorunlarin
yeniden biiyiiyerek bu sorunu g¢ézmeye gahgtiklarim iddia edenlerin
kucagina bir ateg topu olarak oturdugunu gérilyoruz. 1989 sonras: stireg

bunu agikga gosteriyor.

Bugiin diinyada 6 bin kadar dil konuguldugu biliniyor, en az 6 bin
dil var. Bunlardan sadece yiizde 2si bir devlet dili ya da ulusal dil olarak
taninmigtir. Gesitli dillerin konuguldugu, birden fazla dilin konuguldugu
devletlerin bu dillerle ilgili diizenlemeleri yaparken ne gibi zorluklarla

kargilagtiklarini tasavvur edebilirsiniz.

Dil hakki demek bana g¢ok sagma geliyor; ¢iinkii dil hak olamaz,
insanin onun iizerinde hakki olamaz. Insanin bacag: tizerinde hakk
olmaz; c¢iinkii onun pargasidir. Yani siz kol hakki diye bir sey
diyebiliyorsamz, dil itizerinde de hakkin oldugunu séyleyebilirsiniz.
Dolayiisiyla dil hakki kavrami, kavramlagtirmasi, igin dogasina uygun
degil, ama dil 6zgtrliigi olabilir. O nedenle baglik segilirken buna dikkat
edildigini saniyorum. Benim konugmamm baglg, “Dil Ozgurlagi ve
Kiilturel Kimlik Hakkl.” Eger dil hakki olsaydi, 6éncelikle bu terimi ciddi
olarak sorgulamak gerekiyordu. Hig kimse dogal olarak, yani kendi
dogup biiylidiigii ortamda kendisinin digindaki nedenlerle edindigi bir
sey tzerinde 6zel olarak hak sahibi kihnmaz. Dil hakki, o nedenle dogal
bir geyi tamima anlaminda, insanin nefes alma hakki gibi bir hak
sayilabilirse, yani béyle bir hakkin varhg kabul edilirse, dil (izerinde de
hak kabul edilebilir.

Farkl: diller sorunu, devletleri 18. yiizyildan itibaren ugrastinyor, 19.
yiizy1l bu anlamda ciddi sorunlarin yagandig bir yiizyil. Birinci Diinya
Savagi'ndan sonra da zaten uluslararasi iligkilerde “azinhk haklar1” ya da
“kimlik haklar” diyebilecegimiz konular yer bulmaya baghyor.
Uluslararas1 hukuka baktigimizda, éncelikle iki asamay: birbirinden

ayirmak gerekiyor: Birincisi, 1918'den 1945’¢ kadar olan dénem, digeri-

de 1945’ten sonra, 1990’a kadar olan dénem, bu ddénemin yeni bir
agamas: olarak bir uzantisi 1990'dan sonraki dénemdir.
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1918'den sonraki dénem, Milletler Cemiyeti doénemi, azinhk
haklarimin gegerli oldugu, daha dogrusu azinliklarla ilgili sorunlann belli

esaslara baglanmaya bagladig dénemdir.

Bu arada bir parantez agayim: Azinhk haklari, kimlik hakki gibi
terimlerin gesitli tammlar: var, bunlar iizerinde bir uzlagma oldugunu
sdylemek de miimkin degil Onun it;invben bunlar1 birbirinin yerine
kullanabilirim, biraz sonraya kadar; yani azinhk haklan dedifim zaman,
bunun igine kiiltiirel haklar1 da katabilirsiniz. Ama biraz sonra kimlik
hakkindan, kiiltiirel kimlik hakkindan nelerin anlagilmas1 gerektigine
iligkin bir éneriler listesi var, onu siralayacagim, o zaman biraz daha

netlegir.

1918’den 1945e¢ kadar olan doénem, azinkk haklarn kavraminin
gecerli oldugu dénemdir. Ancak burada azinlik haklar, evrensel nitelikli
belgelérle ve kurallarla dizenlenmiyor. Onemli azinhk sorunlan var,
biliyoruz, Milletler Cemiyeti bunlarla yogun bir gekilde ugragiyor; éyle ki,
bu érgitiin insan haklanyla ilgili tek faaliyet alam1 olarak bile
niteleyebiliriz bunu. Milletler Cemiyeti, bunun diginda insan haklaryla
dogrudan baglantis1  kurulabilecek bagka bir konuda faaliyet
gostermemigtir, bu konuda yetki ve yikiimliliik almamigir ya da
kendisine béyle bir yetki veya yiikimliiliik verilmemistir.

Biraz 6nce de séyledigim gibi, Milletler Cemiyeti déneminde
yapilanlar: gimdiki Birlesmis Milletler belgeleri gibi evrensel ve biitiin
tilkelere hitap eden belgeler olarak anlamamak gerekiyor; orada maglup
devletlere, Birinei Dinya Savagi'mi yitiren devletlere ve yeni kurulan
devletlere, azinbklarin haklarnini korumak tizere yiikiimliiliikler
getiriliyor. Bdyle anlagmalar var; ikili, ¢ok tarafh anlagmalar. Tiirkiye’nin
kurulug anlasmalarindan olan Lozan Anlagmasi da bu siirece dahil olan,
bu siirecte ortaya cikmig bir metindir. Burada dogrudan dogruya
azinhklara mensup kigilerin hak éznesi kabul edilmesi de séz konusu
degil, yani heniiz kigilere dogrudan dogruya hak taniyan bir hukuksal
bakis agis1 yok. Yikimbilik kismi wvurgulaniyor, taraf devletlerin
yikiimliiliklerini yerine getirip getirmedigini denetleme isi de Milletler
Cemiyetine veriliyor. 1918-45 aras1 déneme kadar olan kisim, sorunlarn
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¢dziillemedigi bir dénem olarak da kaydedilebilir, hatta daha sonrasina

dnemh agmazlar1 miras birakan bir dénem olarak da nitelenebilir.

1945’ten sonra insan haklarmin evrensellestigini, daha dogru:su
uluslararasilagtigini biliyoruz. Bu dénem, gergek anlamda herkesi, her
insan1 hak 6znesi olarak kabul eden, haklan bir liste halinde siralayan
metinlerin ortaya cikmaya bagladigi dénemdir. Hatta 1945’in kendisi,
yani Birlegmig Milletleri kuran anlagma, aym zamanda Birlegmig
Milletler'in varllk nedenini diinya bamsim insan haklarina saygi
temelinde kurmak olarak ilan ediyor. Buna gére Birlegmis Milletler'in
varlik nedeni diinya barigini korumak, varlik nedenini gergeklegtirmek
igin dayanmast gercken 8lgiit insan haklarina saygr Dolayisiyla
uluslararasi toplulugun temel degeri olarak insan haklar1 bu anlagmayla

kabul edilmig ve ilan edilmis oluyor.

Birlesmis Milletler kurulduktan sonra, azinhk haklar1 da elbette
insan haklari komisyonlarinin ve kurullarimin galigma alanina giriyor;
Birlesmis Milletler'in insan haklariyla ilgili pek gok kurulu, pek gok
birimi, dogrudan veya dolayh. Bunlann bir kismi dogrﬁdan kiiltiirel
haklarla ilgili, bir kismi1 dogrudan azinhk haklanyla ilgili. Yine bir terim
kargasasim dnlemek igin ayrim yapmak gerekiyor: “Kiltiirel haklar”
kavrami ayn bir g2y, “kiltiirel kimlik haklart” kavrami ayn bir §ey. Bu
iki kavramun birbirivle iligkisi siki olmasina ragmen, ikisini ayni anlamda
kulanmak kariikhga yol agabilir. O nedenle mesela Birlesmig
Milletlerin Ekonomik, Sosyal ve Kiltiirel Haklar Sozlesmesi (1966),
dogrudan dogruya herkese yénelik “kultirel haklar”in diizenlendigi bir
sozlesme olup, belli bir kimlik esas alinarak haklarin tanimlandi bir

sozlegme degildir.

Buna karsihk Kigisel ve Siyasal Haklar Sozlegmesi (1936), “kiiltiirel
kimlik haklar”ina yer verir; hatta kiiltiirel kimlik haklarinin uluslararasi
hukuktaki dogum belgesi olarak da kabul edilir bu sézlesme. Dolayisiyla
kiiltiirel haklar dedigimiz zaman, herkesin toplumun kiiltiirel hayatina
katilma hakki, herkesin egitim gérme haklu gibi saylabilecek gesitli
haklart ifade ediyoruz. Mesela ilkogretimin parasiz olmasi, kiltiirel
hakkin saglanmas: icin getirilmis bir hiitkiimdir, ama buradaki hiikiim
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herkese ve genel olarak egitim hakk: tanimaya iligkin bir hiikkimdur.
Bundan farkh dil, farkhi din veya farkh bir ézelligi dolayisiyla bagka bir
gruba, cogunluktan farkh bir gruba mensup olan kisiler de ayn: gekilde
yararlanir. Kisacas: bunlar iist haklardir, kiiltdr hayat: igin iist haklar.
Kiltiirel kimlik haklar1 kavrami, bunlardan bagka, ama bunlan ilga
etmeyecek veya diglamayacak gekilde tammnan haklan ifade eder.

Bunlarin ne oldugunu biraz sonra agiklayacagim.

Simdi kiltirel kimlik ve/veya azinhk haklarimin uluslararasi
hukuktaki durumunu kisaca anlatmaya ¢aligacagim: Birlegmisg
Milletler'in 1948’de yayinlandigi Evrensel Bildirge'de dogrudan bir
hiikiim yok, ama genel kiiltiirel haklarla ilgili énemli, giizel hiikkiimleri
var. Daha sonra iki dnemli belge var tabii, biraz énce adlarin séyledim,
Evrensel Bildirge'yi agimlayan iki énemli belge; Ekonomik, Sosyal,
Kiiltlirel Haklar Sozlesmesi ile Kigisel ve Siyasaf Haklar Sézlegsmesi. Bu
sozlegmeler 1966 tarihinde kabul ediliyor, 76'da ylirtirliige giriyor.

Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar Sézlesmesi, dedigim gibi
kiiltiirel kimlik haklanyla ilgili hiikiim i¢ermiyor; genel olarak kiiltir
hayatiyla ilgili haklarin ve &zgirliiklerin diizenlendigi bir so6zlegmedir.
Asil Birlesmis Milletler diizeninden sonra, Birlegmis Milletler diizeni
icinde azinhk haklariyla ilgili, bu global diizeni ilgilendiren temel
diizenleme, 1966 tarihinde kabul edilen diger belge, yani Kigisel ve
Siyasal Haklar Sézlesmesi ve bunun da 27. maddesidir. 27. madde,
dogrudan dogruya kiilttirel kimlik haklarini, daha dogrusu adim1 azinhk
haklan olarak koydugu haklan diizenliyor. Bu maddeyle ilk defa global
insan haklar sistemi i¢ine dogrudan dogruya kapsamh bir kiltirel
kimlik hakk: normu konulmug oluyor. Bundan sonraki kiiltiirel haklarla
ilgili pek gok galigma bu norma dayandirilmg, bu norm esas alinarak.

¢aligmalar yapilmgtir.

Bu normu, yani 27. maddeyi okumakta fayda var galiba: “Etnik,
dinsel ya da dilsel azmnhiklarn bulundudu dilkelerde, bu azinliklara mensug
kigilerin kendi gruplarina mensup sohislarla birlikte kendi kiiltiirlerini
yagamak, kendi dinlerinin gere§ini uygulamak ve kendi dillerini
kullanmak haklar inkdr edilemez.”
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Ancak Birlesmis Milletler sistemi iginde kiiltiirel kimlik haklarim bir
liste halinde igerecek bir belge olugturmak bugiline kadar miimkiin
olmadi. Bu konuda cesitli ¢aligmalar yapildi, istekler oldu, ¢ok ¢esitli
girigimler yapildi, ama mesela bir Kigisel ve Siyasal Haklar Sézlesmesi
gibi Kiiltiirel Kimlik Haklar1 Sézlegmesi ¢ikarilamadi. Eger devletlerin
cogunu baglayic1 nitelikte bir beige etrafinda birlegtirmek mimkiin
goriinmiiyorsa, teknokratlarin ve sivil toplum orgiitii temsilcilerinin bir
baska taktigi vardir: Baglayic: nitelikte olmayacak bir metin olugturmak,
bunun da temel bigimi bildirgedir. Nitekim béyle bir bildirge de
hazirland: ve 1992'de Birlesmis Milletler tarafindan kabul edildi. Onun
da adi Ulusal ya da Etnik, Dinsel ve Dilsel Azinlklara Mensup Kigilerin
Haklarina iligkin Bildirge, bunun da ayrintilarim gegiyorum. Birlegmisg
Milletler iginde hem genel kiiltiirel haklarla ilgili, hem de kiiltiirel kimlik
haklariyla ilgili gahgmalar yapan bir kurulug daha var, o da
UNESCO'dur. Onun da bu konularla ilgili ¢ok sayida metni var, onlar1 da

gegiyorum.

Bunun diginda insan haklariyla ilgili asil énemli ¢ahgmalarin
bélgesel rejimlerde yapildigim gériiyoruz ve bu rejimlerin baginda da
Avrupa rejimi geliyor. Baska bir deyigle Avrupa Kitasi, Lkiiltiirel kimlik
haklar1 ve azinhk haklanyla ilgili asil gahgmalarin insan haklan
kapsaminda yapildif1 bélgesel rejimi olugturuyor. Orada da iki diizlemi
birbirinden ayirmak gerekiyor: Avrupa Giivenlik ve Igbirligi Konferansi/
Tesgkilat1 ve Avrupa Konseyi.

Avrupa Givenlik ve Isbirligi Tegkilati, ozellikle 198%dan sonra
kiiltirel kimlik haklarn ve azinhk haklanyla ilgili énemli galhgmalar
yapiyor; ¢linkii Dogu Bloku ¢oztldiikten sonra, simr uyugmagzliklarindan
ote, daha gok her bir iilkede gok sayida aznlgin kaldig1 goriliyor ve
azinliklarla ilgili sorunun yeniden canlandigi, 19. ylizyilin sonlariyla 20.
Yiizyihn baglann arasindaki déneme benzer bir havamn yagandigi
goriilliyor. Yugoslavya, Balkanlarda yagananlar, Cekoslovakya'nin
béliinmesi vs... Biitiin bunlar, yine kiltirel kimlik haklar1 ve azinhk
sorununun c¢anlandigini gésteriyor. Avrupa Givenlik ve Isbirligi
Tesgkilati, Avrupa’da giivenligi ve igbirligini demokrasi ve insan haklan
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temelinde olusturmay: hedefledigini kendi statiistinde belirten bir
kurulug. O nedenle asil barig1 ve giivenligi tehdit ettigi diigiiniilen alan,
azinhk haklan alani, 8zel olarak ilgi konusu oluyor ve ilk belgesi AGIT
stirecinin, 1975 tarihli Helsinki Nihai Senedi'nde de bu konuya iltigkin
hikimler var. Ama asil ayrinuli ‘diizenlemeler 89 sonras1 yapiliyor. Bu
diizenlemelerin yer aldig1 temel melin de 1990°da kabul edilen Kopenhag
Belgesidir. AGIT sureci i¢inde azinhik haklari ,ya da kiltiirel kimlik
haklarina iligkin ayrintih dizenlemeler bu belgede yer alhyor.

Onemli bir diizlem daha var Avrupa rejiminde, bu da Avrupa
Konseyt'dir. Avrupa Konseyi'nde bu galigmalar ¢ok boyutlu yiratiliyor.
iki tane temel sézlesme ¢iktr. Bunlardan bir tanesi, Ulusal Azinhklarin
Korunmasina Iliskin Cergeve Sézlesme, 1998'de yurirlige girdi, digeri
Avrupa Bélgese! ya da Azinhk Dilleri Sarfi. Bu ikisine de Avrupa Birligi,
kendi mevzuatini yorumlar ve degerlendirirken ya da &lgiitlerini
uygularken génderme yapiyor. Dolayisiyla kendi referanslan arasinda

yer aliyor.

Avrupa Insan Haklan Sézlesmesi, dogrudan dogruya kiiltiirel
kimlikle ilgili haklar igermiyor. Ancak Avrupa Insan Haklan
S¢zlegmesine bu konuda bir protokol eklenmesi caligmalarn vardi, 6nemli
bir ¢aligmaydi, basariya ulagsamadi. Daha dogrusu bir ek protokol
¢itkarilamads, ama ek protokol gikarilamamasina ragmen, bu ¢aligmalan
yiriiten gegici komite, bir &neriler listesi hazirladi. Bu liste, kiiltiirel
kimlik hakkiyla ilgili gegitli maddeleri sirahyor, bunlan okuyacagim
gimdi ve kiiltiirel kimlik hakkimin hangi hususlan igerdigini biraz daha

agmis olacagiz.

Kiltirel kimligi segme hakks; buna saygt duyulmasi, medya ve
egitim alaninda kiiltiirel kimlige saygi duyulmasi, kiiltiirel faaliyet hakki,
bir kiltirel toplulugun iiyesi olarak taminma hakla, bir kiiltiirel
topluluga aidiyeti belirtme hakks, isim hakki, tereih ettigi dili kullanma
hakla, kamu makamlariyla iligkilerinde dilini kullanma hakki, kamu
igsaretierinin kd&y, kent ismi ya da digerlerinin aym1 zamanda azinhgin
diliyle yazilmasi hakk:, istedigi dili 6grenme hakki, kendi dilinde egitim
gdrme hakki, nitelikli bir egitim gérme hakki, hoggériiye dayanan bir
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egitim gérme hakki, siirekli egitim gérme hakki. Liste boyle devam
ediyor. Bunlar, Avrupa Konseyi ve Avrupa Birligi gergevesinde kiiltiirel
haklarla ilgili ytritilen galigmalarda ok ciddiye alinan, esas alinan

oneriler.

Tirkiye'de uyum yasalaryla nelerin geldigi ya da Tirkiye'de
sorunun ne oldugu konusuna gelivorum: Tirkiye’de -bunlan da nasil
dzetleyebilecegimi bilmiyorum, ama elimden geldigince kisa gegecegim-
son siireci belirleyen 3 tane temel belge var: Biri Kopenhag Kriterlers, -
uyum siirecini konugtugumuz igin- biri Katiim Ortaklhif Belgesi, biri
Ulusal Program. Onlan gimdi bir kenara birakiyorum. Onun diginda
Tirkiye’de i¢ hukukta dil 6zgiirligi ve kiltiirel kimlikle ilgili dogrudan
hitkiim igeren ¢ok gesitli diizenlemeler var, bunlarin basinda da Lozan
Anlagmas: geliyor. Lozan  Anlasmasimin  azinhk " haklariu
gayrimislimlerle sinirh tuttugunu bilivoruz. Ancak Lozan Anlagmas,
sadece gayrimislimlere dil 6zgirliigii taniyan bir anlagma degil. Lozan
Anlagmasimin 39. maddesi, dil 6zgiirligini Tiirkiye’de yagayan biitiin
herkese tamyor, biitiin vatandaglara tamyor. Yani su 4771 sayih Yasa'dan
dnceki agamada, ondan gok daha genisg ézgiirtik iceren bir dizenleme

var Lozan Anlagmasi'nda.

Lozan Anlagmasi'min 39. maddcsi, misliman olmayan aznliklara
mensup Tirk uyruklularin mishimanlarin yararlandiklarn ayni medeni
ve siyasal haklardan yararlanacaklarni helirtiyor, sonra Tirkiye'de
oturan herkesin yasa oOniinde _e§it olacagini belirtiyor. En énemlisi,
“Herhangi bir Tiirk uyrugunun gerek ozel, gerek ticaret ili.skileﬁnde dint,
basin ye da her gegit yayn konularyla agik toplantilarda diledigi bir dili
kullanmasima  karsi  highir ksutloma  konuwlamaz” diyor, Lozan
Anlagmas’'min 39. maddesinin 4. fikras1 bu. Devam ediyor, “Devletin
resmi dili bulunmasina ragmen, Tiirkge’den bagka bir dil konugsan Tirk
uyruklerime mahkemelerde kendi dillerini sozli olarak kullanmalart
bakimindan uygun digen kolaylhklar saglanacaktir.” Lozan Anlagmasi'nin

hikiimleri bunlar.

Zaman darlifindan 61 Anayasasi dénemini gegiyorum 82 Anayasasi
dénemine geliyorum. 82 Anayasasi'nin bu konuda alabildigine yasake: ve
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baskici bir sistem benimsedigi meghuliimiiz degil, biliniyor. Dil
6zgiirligi bakimmdan temel diizenlemenin de ne oldugunu biliyoruz, bu
da 26. madde. 26. madde, kanunla yasaklanan herhangi bir dille
diisiincelerin agiklanamayacagim belirtiyor, yani kanunla yasak koymz

izni veriyor agikga.

Diger ayrintilara ge¢gmeden 6nce gunu soyleyeyim: Tirkiye'de 8z
Anayasas: ve onunla kurulan hukuksal sistem, anayasal sistem, Siyasi
Partiler Yasasi, Dernekler Yasasi, buna benzer hiikiimler igeren biitin
yasalar, dil 6zgiirliigii ve kiiltiirel kimlik haklari konusunda alabildigine
kapali, yasakg:, baskict bir yaklagim: yansitiyor. Fakat ilging bir sey,
alabildigine samimi bir dil de var; Tirkiye'de farkl dillerin varhgim.
farkhr anadillerin varligini yasaklama yoluyla tanmiyan bir yaklagim var.
Vani “farkll anadiller vardir, onu tanmiyorum, ama yasakhyorum'
demistir. Dolayisiyla daha sonraki donemlerde “Tiirkiye'de bagk:
anadiller yoktur” tartigmasi, Anayasa kargisinda da zaten pek anlaml
degil. Ciinkit Anayasa koyucu bu dilleri taniyor, ama yasakliyor. Mesel:.
42. maddeyi agqip okursaniz, ilging bir diizenleme, “Tiirkiye'de Tirkce’der.
bagka hicbir dil efitim ve ogretim kurumlarinda Tiirk vatandaglaring

anadilleri olarak okutulamaz ve égretilemez” diyor.

Buna benzer diizenlemeler su degistirilen 3984 sayili Yasa'da da var.
Tiging, orada da, -Yabanc Dil Egitimi Ogretimi Kanunu, bu da dil yasag
iceren bir kanun- “Tirk vatandaglarina anadilleri Tiirkce'den bagka bi:
dille okutulamaz ve éiretilemez” diyor. Burada da bir tamma var, yani
“Tiirk vatandaglormin anadilleri Tiirkge’den bagka highir dille okutulama:
ve égretilemez.” Bundan bagka tabii 12 Eylil'den sonra dil yasag igere:i
yasalar da konuldu, yani dili giinlik hayatta kullanmay1 yasaklamayii
varan yasalar da ¢tkarildi, 91'de bunlar kaldirildi. Ama Tirkiye’de hukul:
diizeninde bu konuda ciddi bir yarilma oldugunu gérmek gerekiyor. Bi¢
yandan farkli dillerin varhfim dolayl bir sekilde veya yasaklayaralc
tantyan Anayasa ve yasa hiikiimleri var, tte yandan mensubu olunan
uluslararas: topluiuklarin tamdifs ve bunlarin ¢ok étesine gegen haklaz,
ilkeler var. Bu konudaki yarilma, pek ¢ok sorunu beraberinde getirdigi
gibi, glnlik hayatta ¢ogu zaman trajikomik diyebilecegimiz
uygulamalarla kargilagiyoruz.
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Uyum yasalarinda da bu zihniyet terk edilmig degil, yani bu konuda | YAsatan
samimi bir irade gérmek miimkiin degil. Mesela farkl dil ve lehgelerde
kurs agilmasina imkan veren diizenleme, biraz énce sdyledigim yasaya
eklendi. Ama bu yaéadaki biraz énce soyledigim hikim korundu. Yani
mesela farkl dil ve lehgeleri 6gretmek tizere kurs ag¢tigimzda, o dilleri ve
lehgeleri Tiirkge 8greteceksiniz, bagka bir dille 6gretemezsiniz. Bagkanin
uyarilan siklagty, sGrem c!oldu, hatta astim galiba. Konuyu bitiremedim,

ama konusmami burada bitirmem gerekiyor.

Tegekkir ederim.
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TARTISMA

OTURUM BASKANI- Sayin Sancar’a anlayigindan dolayr gok
tesekkiir ediyorum. Gergekten ¢ok keyifle dinliyorduk, ama maalesef
zaman darlf) nedeniyle -bugiin Sayin Damsgtay Bagkan, degerli
agabeyimiz Nuri Alan da aym seyi sdyledi- bu kadar giizel giden bir
oturumda ister istemez miidahale etmek durumunda kaldim, benden

sonra oturum ydnelilecek ve devam edecek diye.

Aslinda bu ve benzeri panellerde gercekien &Sgleden once iki,
6gleden sonra iki, ama doyasiya tartigtlabilen bir zaman dilimi i¢erisinde
tartigmakta yarar var., Tabii degerli konuklar, saygideger bagkaniarim;
burada bir anlamda biraz rahatliyoruz, o da sunun igin: Bu iki giin siiren
panel kayda aliniyor ve ¢éziildiikien sonra kitap haline getirilip ilgililerin
bilgisine sunuluyor. O nedenle bdyle bir rahathgimiz var. Ama tabii
konugmacilar ve dzellikle salondan katilmak isteyen tartigmacilar yeterli

vakit bulamiyorlar, onun i¢in gok éziir dileriz.

Her iki degerli konugmacinin anlatimlanyla ilgili, iki glndir
yagadigimiz korsan teblig olmamak koguluyla dogrudan soruya yonelik

bir miidahaleyle ya da anlatimla sizlere s6z vermek istiyorum.
Buyurun Sayin Bagkan.

NURI ALAN (Damstay Baskam)- Efendim, ben Sayin Fikret
flkiz'in yaprus oldugu konugmayla ilgili kiigiik bir agiklama yapmak
istiyorum; bu bir teblig asla degil, bir agiklama: S6z konusu igtihad:
birlestirme kurulu kararinin verildigi tarihten itibaren agagi yukan alt1
aylk bir siire sonunda yayinlandi, dogrudur. Ancak araya adli tatil girdi,
art1 gerekgede karara katilan arkadaslarin anlagamadigi noktalar oldu,
bu nedenle gecikti. Fakat bu, ¢ikarilacak olan yasay1 asla etkilemedi;
¢linkii idare bagindan beri olay:1 takip ediyordu, eger biz bunu
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zamanminda yayinlamig olabilseydik dahi bu yasa gikacaktr.
Cumhurbagkanhfmin  veto gerekgesiyle Danigtayin kararindaki

gerekgeler agag: yukan benzerdir.

“Cikacakti” diyorum, bunun bir érnegini ge¢mis senelerde yagadik.
Anayasa Mahkemesi, Adalet Bakanhif yoneticilerinin atanmasiyla ilgili
yasay1 bir bagvuru iizerine iptal etti. Ancak o da gecikti, o karar iki sene
sonra yaywnlanabildi. Bu arada bize bir dava agildl. Biz de Anayasa
Mahkemesi'nin karar1 geriye yiriimemesine kargin, agilan bir dava
zimninda Anayasa Mahkemesi'nin kararini uyguladik ve iptal karar:
verdik. Uzun siregler oldu, sonunda yénetim, Anayasa Mahkemesi'nin
bahsettigim kararini uygulamak igin bir yasa gikardi, fakat bir gegict
madde ekledi. Dedi ki, “Iptal edilen yasaya gére daha énce yapilmig olan
atamalar gecerlidir.” Burada hem yasalarin genellik ilkesi, hem de
Anayasanmn 138. maddesi ihlal edilmiy oldu. Sonugta varmak istedigim
nokta su: Biz bunu zamaninda yayinlamig olsak dabi, bu yasa igtihad:

birlestirme kurulu kararinin aksine gerceklegecekti.

Bir de Fikret Ilkiz’e bununla ilgili bir sorum var: Basm
Gzgiurliganin  kotiye kullanimina  karsi  bireylerin  yeterince
korundugunu sdyleyebilir misiniz? Size bunu &zellikle soruyorum,
kurum olarak bundan g¢ok zarar gériyoruz, ugragiyoruz, ayrinti

vermeyecegim.

Tesekkiir ederim.

OTURUM BASKANI- Sayin Bagkan; katkimza ve yamiimza

tegekkiir ederiz.

Buyurun Sayin [lkiz.

Av. FIKRET ILKIZ- Tabii agiklamaniza gok tegekkiir ediyorum. Bir
defa gergekten sizin Danigtay igtihadi birlegtirme kararina yénelik olmak
tizere séyliyorum; 18 Kasim 2001 gind Resmi Gazete'de yayimlanan
ictihad1 birlestirme karari, bana gore en iyi kararlardan, en gizel

kararlardan bir tanesidir. Hakikaten bu tutanaklara baktigim zaman,
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bundan siirekli séz edilmis olmasina ragmen, higbir etkisi olmayacakt ve
buna ragmen gecireceklerdi; glinkii 22 Mayis 2001 ile 7 Haziran 2001
tarihleri arasinda yapilan bu tartigmada “kabul edenler-etmeyenler,
kabul edilmistir” diye gegti. Degigiklik 6nergesi verildi, Hikimet ve
Komisyon “katibyorum” dedi, oylama yapild, “reddedildi” denildi ve
reddedilerek bu sekilde yaptilar. Yoksa Anayasa'min 133. maddesinden
baglayarak iyi ki arkadaglarimz arasinda tartigma ¢ikmig; glinki gok
giizel bir karar ggkmug. Bu kararin sadece bu yasayla ilgili olmak iizere
degil, tekellesme anlaminda da diger olaylarla baglantil: olmak iizere
gergekten uygulanmasi gerekiyor. Ama ne yazik ki sizin altini gizerek
Danistay igtihadi birlestirme kararinda soylediginiz, “Radyo ve
televizyon kuruluglarinda ylizde 10’dan fazla hissesi olanlarin taahhiit isi
almak yoluyla kamu kesimiyle c¢ikar iligkisi kurmalari, basin
dzglrligiiniin kétiye kullanilmasina yol agabilecektir” bu kararda gok

iyi anlatilmaktadir.

Tiirkiye, geg kararlarla yagadigi geg olaylarda hep sorunlarla karsi
karsiya kaldi. Anayasa Mahkemesi Onceki Bagkanimiz Yalgin Bey de
buradalar. Animsarsaniz, yine Basin Yasasi'na getirilen ek 7 ile ek 8.
madde vardrr, yiirirligi durdurma karar: verilmistir. Bakin, ek 7 ile ek
8, Basin Yasasi'nda igi olmayan maddelerdir; ¢inkti bu siireli ya da
siiresiz yaymlarin satiga arz edildikleri yerlere ulastirilmasina ragmen,
bu yayinlar: satisa sunmaktan kaginan igyerlerine iig ay siireyle kapatma
getiriyor. Bu, benim basin hak ve ézglirliigim, benim ifade ézgiirligiimle
dogrudan dogruyla baglantili olan bir olaydir. Anayasa Mahkemesi,
1996/70, 1997/6 yurirligi durdurma karan 5.6.1997, heniiz gerekgeli

karar gickmadi, ama bunun yiiriirliigiini durdurdu.

Dolayisiyla siyasal iktidar veya yasa yapicilar asla yargiglan
dinlemezler, asla dinlemiyorlar, boyle bir aligkanhklar: var. Ama simdi
bu ahgkanliklar: ¢ergevesinde ne yapayim; 18. Hukuk Dairesinden Sayin
Yargig Ali Egen, bir kitap yazmig, “Kanun Nasil Yapilir?” diye. Ne
yapayim, Meclise gétiiriip bunu anlatayim, bunu okutayim ma? Yoksa
sizin kararinizi elestirmek anlaminda demiyorum.

Geliyorum asil sordufunuz soruya: Gergekten ¢ok da haklismiz.
Bakin cevap ve diizeltmeye getirilen bu anlamdaki yasaklar, art1 bu
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anlamdaki agir para cezalari, dogrudan dogruya kigilik haklarinin
ihlaliyle oldugu igin, bu anlamda biraz da “biz de bunlan getirelim”
mantifiyla gelenlerdir. Ama buradaki temel mesele su: Herkesin ifade
dzgurliigi hakki vardir, bu benim hakkimdir, ben habere, bilgiye ulagma
hakkina sahibim; uluslararas: smirlara bakilmaksizin bunun
gergeklesmesi gerekir, dolayisiyla kamu makamlarinin da karigmamasi
gerekir. Biitin bunlan yapabilmek igin demokratik toplumda gerekli
olan bir diizenin édev ve sorumluluk bilinciyle gergeklegsmesi gerekir.

Sézlesmenin 10. maddesinin 2. fikrasinda yer alan smurlandirma,
kisilerin  gohretleriyle, onlarnn kisilik haklariyla ilgili olan
smirlandirmadir. Tirkiye'de bu hakka riayet edilmemektedir. Bu
aykinlig gazetelerdeki, radyo ve televizyon istasyonlarindaki gazeteciler
bunu gercgeklestirmektedir. Oysa basin szgirliigl ayricahk degildir, tam
aksine agir bir gérevdir, agir bir yiikkimliliktior. Dolayisiyla bu
yiikiimliligi yerine getirirken, onun basin hak ve Szgiirligi degil, onun
imtiyaz: degil, benim ifade 6zgurlGgi hakkimn koerunmas: igin gelmesi
gerekli olan bir olaydir. Ama bu, Tirkiye higbir gekilde, “siz bdyle
yapiyorsunuz, biz de béyle yasa getiriyoruz” gibi bir yasayla karst karsiya
birakilmamahdir. 4 Kasim 1996 tarihindeki Susurluk kazasindan hemen
sonra, 26 Kasim 1996 tarihinde eger gerceklestirebilmis olsalardi, o
zaman herhangi bir sekilde Susurluk kazasindan bahsetmek, “ekonomi

kétiye gidiyor” demek gok zor olacakti...

OTURUM BASKANI- Tesekkir ederim.

Buyrun.

Prof. Dr. ERDENER YURTCAN- Izninizle gok kisa teknik bir
konuya deginecegim ve bir éneride bulunacagim: Konu, para cezalar.
Tiirkiye, bir noktadan bir noktaya geldi, getiren kavram enflasyondur.
Yasalarda komik duruma diigmis para cezalar, bugiin kigilerin ve
kuruluglarin belkemiginden su alacak hale gelmistir. Cumhurbagkan'nin
agmig oldugu davanin da temel noktalarindan birisidir. Durum béyle

olunca, ceza yargilamasimin bir karram giindeme geliyor: On 6deme.
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“Efendim uyugmazhklan azaltahm, ekonomi” vs.. Oraya bir hiikim

yerlestiriliyor, yillardir bununla bogusuyorum, bir tiirlii bagsaramiyorum.

Insanlar, sugsuz olduguna inanir ve o para cezasini én ddeme
emrine ragmen 6demez, arti tdeyemez. “Yargilanmip mahkim oldugu
zaman yar) oraninda arttirihr” diyor. Bu hak arama ézgirliigine aykri,
Anayasa 36’'ya aykiri, arti Ekim 2001 degisikligiyle Anayasa 38'e
yerlestirdigimiz adil yargilanma hakkina aykar.,

Yargitaycilar: karsimda buldum, onun igin s6z aldim. Sizlerden bir
istirhamim var: On 6deme mekanizmas! uygulanmadig igin yargilamaya
konu olan, yan oraninda arttinlan hiikiimler size temyiz incelemesi i¢in
geliyor mutlaka. Litfen Anayasa 36, 38 aykirihfimi dikkate alin ve gu
olayr Anayasa Mahkemesi'nin &niine tasiyin. Anayasa Mahkemesi,
yiirekten inamyorum, Cumhurbagkam'nin agti1 davayla o tiir bir davay
birlegtirecektir, Tirkiye'nin bu kamburunu ortadan kaldiracaktir.

Tegekkiir ederim.

OTURUM BASKANI- Sayin Hocam, gok tesekkiir ederiz.

Efendim, bu arada Ankara Barosu eski avukatlarindan, simdi
TBMM Bagkanvekili olan Saym Ismail Alptekin arkadagimiz salona
tegrif ettiler. Tegekkiir ederiz, sag olun Ismail bey.

Efendim, sézii Bilal Kartal beye veriyoruz.

Buyrun.

BILAL KARTAL (Yargitay 4. Hukuk Dairesi Bagkam)- Sayin
Basgkan, tesekkiir ederim.

Katildigim bu tar oturumlarda genellikle zaman ¢ok kisith
bulunmaktadir. Fakat ben btitiin bunlar: dinledigim zaman, -ki bugiin bu
katildigim ikinci paneldir- sanki yeni bir sistem olusturuyoruz, yeni hir
hukuk sistemi, yeni bir Anayasa olusluruyoruz ve kendimi séylenen
sdzler kargisinda bazen bu ortamda bir gigekler bahgesinde gériiyorum,
ama sokaga giktigim zaman hep ¢amurla kargilagiyorum. Sunu séylemek
istiyorum: Yasalarda yapilan diizenlemeler de yeterli degil, kafi gelmiyor.
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Zaten bizim bugiin celiskimiz de bu oluyor, bu da agikga bize iletiliyor ve
biz bu yasalann dizeltmekle sanki kendi kafamizi ve uygulamay: da
diizeltecekmigiz gibi hem kendimizi, hem baskalarimmn bir yerde

kandirmaya galisiyoruz, bu bir gergek artik.

Ben bunlan séyledikten sonra, Basin Yasasiyla ilgili d.ﬁsﬁncelerimi
iletmek istiyorum: Turkiye, buyik bir enflasyon igerisinde, yasa
enflasyonu da var. Eger yasalarla diizelseydi, zaten bu tlkenin ¢oktan
diizelmesi lazimdi. Zannediyorum Tiirkiye, diinyanin en ¢ok yasasi olan
iilkelerinden bir tanesidir. Zaten yasa eger ¢ok artiyorsa, fazlalagiyorsa,
orada bir bozulma bagladifinin bir isaretidir bu ve bunun ¢ok net

gorilmesi lazim.

Basin Yasasi, RTUK Yasasi, -ki RTUK Yasas: yoktu, 6zel radyo ve
televizyonlar ciktiktan sonra Turk hukuk sistemine girmistir- TRT
Yasasi, Fikir ve Sanat Eserleri Yasasi'ndaki birtakim maddeler, Ceza
Kanunu'nda -basin yoluyla iglenen suglar- ve birgok 6zel yasalarda
bunlar var. Acaba Turkiye Cumhuriyeti, bunlarn bir temel yasada
toplayamaz m? Ornegin bir resmi kurum, TRT tarafindan yapilan
yayinlan veyahut da 6zel televizyonlar ve radyolarda yapilan yayinlar: ve
bir de Basin Yasasi'yla ilgili diizenleme yapabilir.

Bunun bir sakincasimin  oldugunu zannetmiyorum, soyle
zannetmiyorum:  Kigilik  degerlerine  saldinda  saldin  kime
yoneltilecektir? Eger bu Basin Yasasi olmasaydi, iste “yayinlananin
sahibi, yaz1 igleri midara” gibi bir dizenleme yapilmasaydi, yine bana
gore genel bir nitelik tagiyan Borg¢lar Kanunu hiikimlerine gére bu
haksiz eyleme katilan: yine bu diizenleme getirecekti, yani sorumlu
belirlenecekti. Manevi tazminat konusunda, tazminatin miktan
konusunda diizenleme yoktu; elimizde bir 49. madde vardi, bu da
olacakti. Ama biz ne yaptik; oturduk, sayfalarca kanun maddeleri yazdik
ve bunlar “bu boyle olacaktir” diye diizenledik. Bu kurumda ¢aligan bir
kigi olarak, Basin Yasasi diizenledigi zaman hi¢ kimse bizden bir sey

[11

sormada, siz ne yapiyorsunuz orada, nasil bir dizenleme

getiriyorsunuz?” diye hi¢ kimse sormada.
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Basin Yasasi'ni -ki Sayin Ilkiz bunu belirttiler- alelacele 6grenince,
tasarly1 getirttim ve oturdum, bir yazi yazdim ve bu yazi Mecliste
konusuldu, ama hig dinlenilmedi ve o yasada érnegin RTUK teki iiye
sayisimin degigikligi, daha kotiiye gétiruimiistir. Ornegin bana gére
diinyanmin higbir yerinde yapilmayacak bir gey; manevi tazminatin
miktarini kanunla belirlemek gibi bir diizenleme yapildi. Hatta ve hatta
daha kotiisii, ki higbir yerde kabul edilmeyecek bir gey vardn: “Bu
miktarin  her yil Maliye Bakanhf'mn yeniden yapacag
degerlendirmeyle...” Maliye Bakanlgimin karariyla bir hakim, bir
Yargitay karar verme zorunda birakiliyordu ve bunlar hicbir basinda yer

almada.

Biitiin bunlar: géz éminde tuttugumuz zaman, orada bu tlkenin ne
durumda oldugunu, nereye gittigini, nasil bir yere gitmek istedigini
gérmek isteriz. Ama bu yasa; hukuk kurallarina, evrensel kurallara, her
seye aykin olan bu yasa &niimize gelseydi ve bugiin bu madde
durdurulmamis olsaydi, uygulamak zorunda kalacaktik. Neden; dogru
oldugu igin degil, bir yasa maddesi oldugu igin. Ama Saymn
Cumhurbagkani yﬁrﬁt}neyi durdurma istedi ve bunu yurittiler.

Ben sadece sunu soylemek istiyorum: Bugin bitin bu yasalar
boslukta. Biitiin bu yasalan toplayip, -TRT Yasasi, Basin Yasas, Fikir ve
Sanat Eserleri Yasasi, RTUK Yasasi- tek yasa olarak biitiin bunlarda bir
diizenleme yapabilir miyiz? Ornegin RTUK Yasasimin “yayin ilkeleri”
diye bir maddesi var, 4. madde, bitiin harfleri bitirmig. O kadar soyut
kavramlar ki, o kadar tekrarlar var ki orada, yani bilemiyorum bunu
nasil uyguluyorlar, RTUK bunu nasil uyguluyor, nasil belirliyor?
RTUK’iin Sayin 6nceki Baskani dedi ki, “Biz subjektif kararlar
veriyoruz” ve gergekten de dogruydu bu, bir tespiti, bir itiraft1 ve bunu
da soylediler.

Tesekkiir ederim, saygilar sunarim.

OTURUM BASKANI- Efendim, Yargitay 4. Hukuk Dairesi Bagkam
Sayin Bilal Kartal’a, gergekten bu cogkulu katkilarindan dolay: ¢ok
tegekkiir ediyoruz. Tabii yagadifn birebir dosyalardaki sikintilarini
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topluca dile getirdi, katkilarimz igin gok tegekkiir ediyorum Sayin
Bagkanim.

Buyurun.

Av. ZEKI EKMEN (TBB Bagkan Yardimcisi) - Sorum Sayin
Sancar’a: Anayasa'nin 26. maddesinde yapilan degisiklikler sonucunda
cikarilan uyum yasalarmda dil ézgiirligini saglama agisindan yapilan
dizenlemelerin ulusaliistii hukuk belgelerinde yer alan haklara uygun
olarak dil szgurliginin kullanilmasim saglayabilmesi miimkin miudir,
degil midir?

Tegekkiir ederim.

Doc. Dr. MITHAT SANCAR- Ben Zeki Bey'e tegekkir ediyorum;
galiba stireyi gok fazla kullandim, onun igin sonlarim aktaramadim.
Boyle bir soru geldi, vesile oldu, tegekkiir ederim. Ben de toparlayayim,

kaldigim yerden devam ediyorum.

Bakin, di! yasagi igeren hikiimler sadece Anayasa'da yoktu tabii,
Anayasa'da olani da dil yasag: getirme yetkisi veren bir hukiimdi. Bunun
disinda Siyasi Partiler Yasasi'nda, Dernekler Kanunu'nda, Segim
Kanunu'nda, biitin bunlarda cesitli dizeylerde dil yasagi igeren
hiikiimler vardi. Nitekim simdi “dil 6zgurligd tamind1” ya da “kiltiirel
haklar i¢inde dil ézgiirligd tamnacak” denilen bir dénemde, Avrupa
Birligi'ne bu tiir mesajlarin verildigi bir dénemde, segim gahgmalarinda
Tiirkce’den bagka bir dil (Kirtge) kullanan adaylar hakkinda dava agildi
biliyorsunuz. Yani gu anda segim yasaklarina aykir1 davranig dolayisiyla

davalar agildi.

Taninan dzgirliik, sadece dilini 6zel kurslarda anadili olarak degil,
farkli bir dil ve lehge olarak Tirkge dgrenme hakkidir, taninan tek hak
budur su anda. Yani 6zel bir kursta, yénetmeligi de gesitli kisitlamalar
icerecek gekilde, Tiirkge’den bagka Tirk vatandaglarimn kullandif
farkh dil ve lehgeleri 6grenmesine yonelik kurs agilmasi imkam. Bu son
derece yetersiz. Mesela demin saydim, Tirkiye’nin taraf olmadig; Kisisel
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ve Siyasal Haklar Sézlesmesine imza konuldu, onaylanmadi heniiz.
Avrupa Bolgesel ve Azinlik Dilleri $arti'na ne imza konuldu, ne
onaylandi. Yine ulusal azinliklara iliskin gergeve anlagmaya 1mza
konulmadi. Ama biitin bunlar, dikkat edin, su anda Avrupa Birlig}
organlarinin kiiltiirel haklar1 tammlarken génderme yaptig1 belgelerdir.
Dolayisiyla Katibm Ortakhn  Belgesi, “Kiltiirel haklarin  Tirk
vatandaglarina, Torkiye'de yasayan vatandaglarina taminmas: gerekir”
ifadesi, yarin 8biir giin miizakereler bagladiginda bu sézlegmelere atifla
degerlendirilecek. Yani tam tiyelik muzakereleri igin tarih istendiginde,
miizakerelere bunlarin hepsi gelecek ve su anda yapilan, bu
sézlesmelerde en asgari diizeyde varolan bir hakkin, hak demenin bile

zor oldugu bir imk&nin agilmig olmasidir.

Onun diginda kiiltiirel kimlik haklariyla ilgili dogrudan degil, dolayh
diizenlemeler var. Mesela “Tiirkge’den bagka kiliirlerin varhgin iddia
edemezler” hitkmiinti Dernekier Kanunu'ndan gikardilar, ama oraya
bagka bir ceza hitkmii eklediler. Nitekim alevi dernekleri ig¢in dava bu
nedenle agildi. Yani bu konuda samimi bir iradé yoksa, hukuk yoluyla
tanima dzgiirliik getirmeyebilir, tam tersi bir sonug dogurabilir. Hukuk
yoluyla ya bir hukuk diizeninde sizofrenik yarilma yaratirsimz,
uygulayicilar: da zor durumda birakirsiniz, dolayisiyla hakkin ve yasagin
nerede oldufunu kestiremezsiniz, uygulamada iyi niyetli veya bagka
tiirlii saiklerle biitiin bu degigtirilen hiikiimlerin de etkisi kisa slirede
sifirlanabilir veya uluslararas: taahhiitler éniimiize geldiginde, biitiin

bunlara agik bir cevap veremezsiniz.

OTURUM BASKANI- Tegekkiir ediyoruz Sayin Sancar.

Tiirkiye Barolar Birligi énceki dénem bagkan yardimeilarindan

Sayin Burhan Karagelik; buyrun.

Av. BURHAN KARACELIK (TTB Onceki Dénem Bagkan
Yardimcis1)- Sayin Basgkan, ben sual de sormayacagim, goriig de
bildirmeyecegim. Yalmz Sayin Bilal Kartal'n konugmasindan ilham
alarak -ki aynm sorundan diin de konugmacilar yer yer bahsettiler- kanun
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yapma tekniginden bahsetmek istiyorum. Yani yasalar yapilmadan 6nce
veya yapildifn sirada uzman kigilerden ve kuruluglardan gorag
alinmadigindan gikiyet edildi ve bir 6lgiide de yasalarin bu yénde yanhs,
hatali ¢iktify veya noksan giktig belirtilmek istendi. Ben Saymn Meclis
Bagkan Yardimcist'nin burada bulunmasmi vesile kabul ederek bundan
béyle kanun yapma teknigine israrla riayet edilmesi gerekecegini bir

mesaj olarak iletmek istedim.

Saygilarimla.

OTURUM BASKANI- Tegekkiir ederiz.

Tabii ashnda Ismail Bey, bizim aramizdan gikan ve oraya giden bir
arkadasmmz. Ingallah daha onceki gidenler gibi aramizdayken bu
dertlere gok sahip olup, ¢ok sdyleyip, oraya gidince unutanlardan olmaz.

Ama inamyorum, geregini yapacaktir.
Tegekklir ediyorum.

Son sozii Sayin ilkiz’e veriyorum. Sayin [lkiz gergekten o kadar
konusunun hakimi ve dolu ki, konuguyor konusuyor, highir sey
konugmadigim1 ya da hicbir sey séylemedigini saniyorsunuz; cunkii o
kadar ¢ok biliyor ki konusunu, her arada “bir kelime” diyor, ama o
kelimeyi goériiyorsunuz. Ben hakikaten keyifle dinliyorum, zevkle
dinliyorum, béyle bir oturumu yénettigim igin de gok mutluyum, ama bir

baski altindayim.

Buyurun Sayin ilkiz.

Av, FIKRET ILKIiZ- Saym Bilal Kartal'in gorislerine katihyorum;
iletigimle ilgili olan konu bakimindan tek bir yasa, 0 yasanin gemsiyesi
altinda bir toparlanma gergeklesirse biiyiik bir adim atilmig olur. Avrupa
Birliginden hoglanmiyorsunuz, Konsey'den hoglanmiyorsunuz, Avrupa
Insan Haklar Soézlesmesi'ni sevmiyorsunuz, kabul, biitiin bunlarin
hepsini de kabul ediyorum. Peki ne istiyorsunuz? Bakin, soylediginiz
noktadan hareketle soyliiyorum: Brezilya 1988'de, Kolombiya 1991'de,
Paraguay 1992'de, Arjantin 1994’te Anayasalar’na hitkiim koydular.
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Bakin o hiikiim, -biraz énce Sayin Bagkan'in sordugu soruyla baglantili
olmak tizere séyliiyorum- “Ulusun biitiin sakinleri yasalara uygun olarak
diisiincelerini basin yoluyla 6nceden sansiir edilmeksizin yayinlama
hakkina sahiptir.” Demek ki bunun bir ifade 6zgurlagii hakki ve
herkesin hakki oldugunu Anayasa'da tek bir madde olarak yaparsak,
beraberinde radyo yayini, televizyon yayini, basin, diger, hangi tir kitle
iletigim araglariyla eger bir goéris agiklama olanag: saglaniyorsa, aym

yasa ¢atisi altinda toplanabilir.

Tabii Sayin Onceki Bagkan Yardimcisi Meclis'e bir génderme
yapiyor. Meclis'e yapilan génderme bakimindan 4. Hukuk Dairesi'nin de
bana gore fevkalade bir karar var. Ek madde 9: “Internet yayinlari
bundan bdyle Basin Yasas1 hiikiimlerine gére uygulanacak.” internet
yaymnlarim1 Basin Yasasi'yla birlikte degerlendirip uygulanmas: miimkiin
degil. Ek Madde 9 olarak Basin Yasasr'na getirdiler, eklediler. “Hakarete
benzeyen fiiller dolayisiyla” falan diyorlar, uygulanmas1 miimkiin degil,
béyle ek Madde 9 olmaz. Meclis dinler mi? 22 Mayis 2001 tarihinde
Tirkiye Biiyilk Millet Meclisi bunu goriismeye bagladign giin, Izmir
Barosu, internet hukukuyla ilgili olmak Gzere uluslararasi bir toplant:
diizenledi. Orada sonug bildirgesi, Meclisin bu yasa tizerinde ¢aligmaya
bagladign giin agiklandi. Sulhi Dénmezer kaleme ald:i, “Internet
yayinlanyla ilgili olmak iizere ayr1 bir dizenleme yapilmasi gerekir,
Sugun niteligi, faili, 6zelligi, teknik dzellikleri nedeniyle de Tiirkiye’de bu
konuda yasal bogluk vardir, diizenlenmesi gerekir"’ dedi. Meclis
dinlemedi. 2002°de goérigmeye baglanild), Bilisim Kongresi toplandy
Biligim Kongresi'ne sunulan taslak rapor 596 sayfadir. O arada yine ek 9
kabul edildi ve gegti gitti.

Peki biz ne yapiyoruz; o da tnemli. Insanlardan bir tanesi bir
dilekge veriyor, diyor ki, “Basin Yasast'min 30. maddesine gore televizyon
kanahnda haklimda yapilacak olan yayimin durdurulmasim istiyorum,
Basin Kanunu 30’a goére durdurma istiyorum” 3984’le ilgili talepte
bulunuyor. Birisi 5u an milletvekili. Eyiip 2. Sulh Ceza Mahkemesi, “Bu
¢ok dogrudur, ama ben béyle bir karar veremem, ancak o program
yapiumcisinin uyarilmasina karar veririm” diyor. Buna itiraz ediyor adam,
diyor ki “Tedbir karari istivorum, Basin Kanunu 30'a gére radyo ve
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televizyon istasyonunu durdurmak istiyorum.” Eyip 2. Afir Ceza
Mahkemesi “Cok haklisin, birinci konunun yerine getirilmesine gerek
yoktur, ama Basin Kanunu 30’a gére bir radyo ve televizyon istasyonu
icin ihtiyati tedbir karan veriyorum” diyor. Itiraz ediyorlar, Agir Ceza
Mahkemesi, “Birinci kararin uygulanma kabiliyeti yoktur, ama tedbir
istemi gok dogrudur. Basin Kanunu 30. maddeye gére radyo ve
televizyon istasyonunda yapilacak olan yaynn durdurulmasina karar
veriyorum” diyor. Bu, istanbul’'un gébegindeki bir mahkeme tarafindan

verilmis olan karar.

Bu panel, asag yukan benim ¢ok sevgili Hocamin vefatindan sonra
benim katildigim ilk panel ve izniniz olursa, Saymn Hocam Biilent

Tanériin anisini saygiyla ve sizlerle birlikte giilimseyerek paylagiyorum.

Hepinize saygilar sunarim.

OTURUM BASKANI- Gergekten gok tegekkiir ederiz.

Yalmz Fikret ilkiz bu kadar giizel anlatirken, Mithat Sancar
“Gergekten bir meslek sovenizmi yapiyorsunuz, yani liitfen adil olun.
Avukatsiniz; tarafsizliktan, egitsizlikten, hukuktan bahsediyorsunuz, ama
ne olur son sézii bana verin, yani Bagkan konugmak istiyorum™ dedi.

Son s6z Sayin Mithat Sancar’in.

Buyurun.

Dog¢. Dr. MITHAT SANCAR- Efendim, Bagkana, bunu belki gimdi
kendisi béyle sdylemeseydi, bagka tirlii séyleyecektim. Gergekten bir
par¢ca, meslek govenizmi demeyecegim, kendisi bunu kagka turli

soylilyor; ama galiba salonu sikmaktan gok, Bagkan'a iligkin bir sikinti

oldugu hissi oldu bende. Umarim sizi sikmayacagim, izin verirseniz, yani

salonu sikip sikmayacagimi bilmiyorum. Sadece bagta génderme
yaptigim bir meseleyi paylagmak istiyorum, yani akademik herhangi bir
gey degil bu. _

Basta Babil érnegini vermistik. Dillerle ilgili iki temel model
oldugunu soyleyebilirsiniz, yani farklh dillerin bir arada yasamasl
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yasaat | Projelerini iki ayri modelde toplayabilirsiniz. Yiizlerce model amlabilir,

biri kadim Babil Kulesi modelidir. Onun kutsal kitaplarda c¢egitii
hikayeleri vardir, sonra devam eden efsaneler vardir, dillerin dogus
elsanesi olarak da bilinir. Ben bildigim birkagindan sevdigim hikayeyi
tercih edeyim: Babil'de bir imparator, tanrlara kiziyor ve gokyliziine
gikip bunlarin haddini bildirmek istiyor. Onun igin bir kule ingz
ettirecek, bildigimiz Babil kulesi; pek ¢ok {inlii ressamin gesitli sekillerde:
tasvir ettigi, ¢izdigi bir kule. Kulede yiizlerce, binlerce, onbinlerce insar
calistinihyor, gékyuzine gtkacak kivrila kivrila, imparator da ya da kral
da oraya gikacak, tannlan 8ldiirecek. Tanrilar da o zaman ¢ok gaddar
degiller. “Ne yapahm, ne edelim, yani bunu nasil engelleyelim?” kend:
aralarinda iartigiyorlar. Tanrilarin ellerinde o kadar imkan yok heniiz,
yani “hemen yok edelim” demiyorlar. Tartigiyorlar, bir ¢éziim dneriliyor
ve kabul ediliyor. Deniliyor ki, “Orada c¢alisan herkese ayr1 bir dil
verelim. Herkesin ayn bir dili olursa, bunlar kule degil, iskambilden ev
yapamazlar, farkl: diller konusanlar birbirleriyle anlasamazlar,
varolamazlar.” Derken hikayenin sonu, bu kule farkh dillerden dolay:.

tamamlanmyor.

Bir diger kiglik misal: Jorge Luis Borges var, diinya gapinda biiyiik.
bir edebiyatgt, her geyi yazmig, cizmis bir insan. Arjantinli, Arjantin’de
doguyor, babas1 Arjantinli, baba dili Ispanyolca; annesi Ingiliz, anadili
ingilizce. 4 yasinda bir gorev igin Cenevre'ye gidiyorlar. Miirebbiye
tutuyorlar, miirebbiyenin dili Cenevre'nin resmi dili Fransizca, Latince
dgretimi de var o donemlerde tabii, bir de Latince 6gretmek isliyorlar ve
el bebek giil bebek bilyliyen bir ¢ocuk; disanya da ¢ikarilmayan, insan
tanimayan biri. Tamdigi dért insan var, her biri ayr dil konuguyorlar.
Borges, bunu amlarinda anlatiyor. 5 ya da 6 yagindayken 4 dil 6grenmis
zaten, yani ispanyolca, ingilizce, Fransizca, Latince.

Borges, gevresine bakiyor ve séyle diyor: “Bir giin dehgete kapildim.
Acaba dil dedigimiz sey, herkese tek tek mi verilmistir, yani herkesin bir
dili mi vardir? Digan gikbigimda herkes ayr1 bir dil mi kullanacaktir.”
Ona sorarsamz, herkesin ayn bir dili vardir, bu anadili disinda kendi ig
dilidir. Dil 6zglrligi hepsini birden igerir, ama kilit olani, kendi
benligini olugturan, asil dilde kendi i¢ dilini olusturma imkamdir, dil
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ézgirliigii budur. Borges, bunu aliyor ve diinyanin en ¢ok sevilen, en
kozmopolit, yani ¢ok cesitli dilleri bilen, ¢ok gesitli dillerde yazan ve bu
goffullufu kendi biinyesinde baris icinde tagiyabilen ve biitiin diinyanin
da tasiyabilecegine inanarak yazan, ¢izen bir disiinir. Dolaysiyla
istersiniz Borges modeli, isterseniz Babil kulesi modeli; nereden

bakacaksamz, ona gire bir yol goreceksiniz.

Cok tegekkiir ederim.

OTURUM BASKANI- Efendim, biz barig modelini se¢iyoruz, bizim
dinlediginiz igin tegekkiir ediyor, saygilar sunuyorum.

ANAYASA,

YASALARL
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Yekta Giingor OZDEN

Sayin katihmecilar ve degerli izleyenler; Yargitayimiz'la Tirkiye
Barcolar Birligi'nin birbirlerini destekleyerek hepimize sunduklari,
hepimizin yararlandi: bu panel igin bagta sayin bagkanlara ve onlarin
degerli calisma arkadaglarina bir hukukgu yurttas olarak igten tegekkiir
ediyorum.

Aslinda Tirkiye'de hukuk baglaminda, 6zellikle Anayasa ve yasalar
konusunda séylenecek ¢ok s6éz var, buna zaman yetmiyor. Bu panelin
dizenlenmesinde gosterilen titizlige kargin, hepiniz igtenlikle izlediniz,
goérdiniiz ki konular taninan yirmiger dakikahk siire iginde tartigmak da
gok giig. Bu nedenle saniyorum bundan sonraki etkinliklerde degerli
yoneticiler, zamanlan daha iyi ayarlayarak, konulan hig degilse giinlere
bélerek ya da konular1 azaltarak, saatleri gogaltarak daha doyurucu
sonuglar almamiza katkida bulunabilirler. Ama bu galigmalarin en iyi
yonii, bu konugmalarin yapitlar bigiminde ilgililerin yararlanmasina
sunulmasidir. Barolar Birligi bunu bugiine kadar gok iyi bigimde yerine
getirdi. Tabii Yargitayin érnek destegi de bu galiymaya biraz daha giig
katacaktir; hem daha hizli sunulacaktir, hem daha kapsaml olacaktir.

Ben tebligde bulunmadan, -stylenecek g¢ok sz var ama- sadece
gunu séylemek istiyorum: Meslek yasamimda 45 yii tamamlayarak
sizlerden fiilen ayrildim, ama bitiin gahgmalarimda benden daha degerli
olan arkadaglarim bilirler ki hukukun siyasallagmasi yerine, siyasetin
hukuksallagmasini gindeme getirdim. Ama Tiirkiye'de baz igler ters
gidiyor; o6rnegin diinyanin baska demokratik {lkelerinde yasalar
Anayasa'ya gdre yapilirken, Tiirkiye’de Anayasa yasalara gére yapihyor.




Hi¢ unutmuyorum, 1985’li yillarda rahmeth Litfi Duran’la
katildigim, Bursa Barosu'nun diizenledigi bir etkinlikte bir soruya
yanitimiz su olmusgtu: Bize dediler ki, “Siz niye bu Anéyasa'ya aykiri olan
yasayl Anayasa'ya uygundur diyorsunuz?” Benim cevabim suydu: “Bu
Anayasa hukuka aykindir, hukuka aykiri olan yasa da Anayasa'va
uygundur diyoruz” dedim. O bakimdan derdimiz gok, ama igtenlikle bir
araya gelerek, dayamsma iginde, birbirimizi terbiyeli bir bigimde
dinleyerek, -bana gére terbiyenin en biiyiik gdstergesi odur, yine bana
gore hoggéri en iyi dindir- birbirimizin sézlerini kesmeden,
séyleyeceklerini dzgiirce sbylemesine olanak tamyarak cahgmalarimizi
yiiriitirsek, saniyorum siyasal yagsamda da, ekonomik yagsamda da,
hukuksal ve toplumsal sorunlarin ¢éziimiinde de gok iyi sonuglar aliriz.

Ben simdi sizlerin olurunuzu alarak, degerli arkadaglarima yirmiger
dakikalik konusma siiresi taniyorum. Ama hoggérinin en iyi din
oldugunu soyleyen bir insan olmama kargin, bir saniye bile zaman
gegirtmem. Ikinecisi, konugmalar tamamlandiktan sonra da degerli
izleyenlerin soru ve yamt sireci iginde bir yirmi dakika, boylelikle bir
saatlik bir zamammiz var, yani en geg 18.00°da bu salonu degerli

sahiplerine geri verecegiz.

i1k konugma Sayin Prof. Dr. Mehmet Turhan’n. Mehmet Turhan, su
sirada Basgkent Universitesinde &gretim liyeligi gbrevini yerine
getirmektedir. Daha 8nceki yillarda, samyorum ilk tanidigim yil 1988'di,
Diyarbakir Hukuk Fakiiltesi Dekan Vekiliydiniz o zaman, oyle
ammmyorum.l Daha sonra kendisini takdirle izlemem sonucu,

Bagkanhgim déneminde Anayasa Mahkemesi raportorliiguni rica ettim

ve kabul buyurdu, geldi gahsty, degisik iniversitelerde dersler verdi.

Simdiki gérevini de bagariyla stirdiirmesini dileyerek konusmasini rica

ediyorum.

Buyrun efendim.

AHAYASA,

UYUM
YASALARI
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Prof. Dr. Mehmet TURHAN

Her seyden énce Oturum Bagkanrna bu iyi dileklerinden &tarii
tegekkiir ederim. Sayin Yekta Gilingér Ozden bagkanhgim daha énce de
yapmgt;; 1975 yihnda ben Baro'da staj yaparken sayin Bagkamim o
zaman Ankara Barosu Bagkani'ydi. Sonra Anayasa Mahkemesi'nde de 7
yil  bagkanliim: yapt, . toplam herhalde bir 8-9 yl Anayasa
Mahkemesi'nde beraber ¢aligtik, giizel anilarla. Benim i¢in son derece
onemli ginlerdi, raporiér olarak g¢aligtim. Yekta  Gilingor Ozden
hayatimda gérdiigiim en iyi konugan insanlardandir, bu nedenle
yaninda konugmak bana zor geliyor. Spontane, simiiltane konusacak,
iistiine konugabilecek hi¢ kimse yoktur herhalde. Yekta Giingér Ozden’i
anlatmak 20 dakikaya sigmaz.

Nedense parti kapatma davalarinda saym Bagkamm’la aym gérisi
paylasamadik hig.

OTURUM BASKANI- Partisine gére...

Prof. Dr. MEHMET TURHAN- Parti kapatma davalarim
gegiyorum, Bu konuda bir gsey daha sdylemek istiyorum: “Anayasa ve
Uyum Yasalan” konulu panele bu son oturumun baghgi uymamig. Yani
bu hiikiimet sistemleri konusunun uyum yasalanyla falan ilgisi yok. Biz
ister parlamenter sistem olahim, bagkanlik sistemi olahm, ister yan
bagkanhk sistemi olalim, ne olursak olalim, bu Avrupa Birligi'ni veya
Avrupa Konseyi'ni ilgilendirmiyor, yani bu igin 6zgurliiklerle ilgili bir
yant yok. Tabii “énemsiz” demiyorum, ama bu konunun bu panelde
incelenen diger konularla bir uyumsuzlugu var. Bana bu konuyu
Ibrahim Kaboglu arkadagim teklif etti, ben de kabul ettim.




“Bagbakanin Statiisi ve Bakanlarnin Sorumlulugu” konusu,
parlamenter sistemle ilgili. Ben bu konuyla gok ugrastim ve gimdi
diigiiniiyorum, gereksiz yere ugragmigim, ¢ok fazla anlamh da degilmis.
Alexander Pope’un bir lafi var, diyor ki, “Hiikiimet sisternleriyle birakin
aptallar ugragsin. Ulke hangi sistemle iyi yonetiliyorsa, o iyidir.”
Herhalde biraz aptallifimdan olacak, bu konularla ¢ok ilgilendim.

Bagbakan dedigimiz kisi parlamenter sistemde var, o halde
parlamenter sistemle baglayip konumu kisa bir gekilde anlatmak
istiyorum: Parlamenter sistem, kuvvetler ayrihfma dayanan hiikiimet
sistemleri icinde yer aliyor. Anayasa hukuku kitaplarinda kuvvetler
ayriligma dayanan hiilkiimet sistemleri genellikle iice ayrnlr:
Parlamenter sistem, baskanhk sistemi, -bir de yari bagkanlk var gimdi-
meclis hiikiimeti sistemi.

Parlamenter sistemde, yasama ve yiiritmenin kargihikh
bagimhligina dayandig: sdylenir. Bu sistemin temel tig 6zelligi var. Bu iig
szelligi sdylemek durumundayim; giinkii bagbakanin durumu da buna
bagh olarak ortaya ¢ikacak: Her seyden énce en temel ézelligi; hikimet,
yasama orgamindaki gogunlugun giivenine sahip olmas: gerekir, yani
meclisteki gogunlugun giivenine sahip olacak. Ikinci dzelligi; hiukimet,
yasama organimn, yani meclisin giivenini yitirirse ya istifa edecek ya da
yasama organim -eger elinde 6yle bir yetkisi varsa- feshedecek, yani
halkin hakemlifine bagvuracak. Yapilan segimler sonunda hiikiimet,
parlamentodaki gogunlugunu yitirirse, gérevden ayrilmak zorundadir,
“ayrilmam” diyemez; béyle bir durumda yeni hiiklimetin kurulmasmna

izin vermesi gerekir.

Bu konuda yine yaptigim galigmalarin sonucunda vardifim énemli
bir nokta var: Gerek parlamenter sistemin, gerek bagkanlik sisteminin
¢ok temel baz nitelikleri var, her sitemin kendine 8zgii bir mantigi var. O
nedenle hangi sistem olursa olsun, hangi sistem kabul edilirse edilsin,
degisiklik dnerileri yapilirken, o sistemin mantifiyla celigen &neriler
yapmamak gerekir. Aksi takdirde karmagik bir sistem yaratiir ve
sistemin iglemesi giliglestirilir, yani o sistemi zorlamamak gerekir.
Sundan da kag¢inmak istiyorum: Ben bir sistemci degilim, yani insanlarin
sistemi yénettigini farkindayim, ama sistemlerin ozelliklerine de dikkat
etmek gerekir.

ANAYASA

Urum
YASALAR
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Parlamenter sistem, diinyadaki biitiin diger iilkelere Ingiltere’den
geemis. Tahii bu arada parlamenter sistemin bagkanlik sisteminden
farklh olarak bir temel Gzelligi de var: Bagkanhk sistemi anayasada
yazilmig; yani insanlar tarafindan digliniilerek bulunmug bir sistemdir.
Parlamenter sistem o&yle degil, Ingiltere’de kehdiliginden ve tarihi
geligim iginde, uygulamalar sonucunda ortaya ¢ikmig. Bu nedenle
parlamenter sistemin durumu biraz farkh, parlamenter sistem daha
sonra Kita Avrupasi'ndaki yazilt anayasalarda hiikiimlere baglanmg. O
halde Ingiltere’den biraz bahsetmek gerekir. Ingiltere’de kral-kralige,
yani tag, yetkilerini bakanlarin ve 6zellikle bagbakanin tavsiyesiyle
kullamir. Temel kural budur. Yani agikga séylemek gerekirse, bagbakan
ne derse onu yapar, bagka hichir ey yapamaz.

Baktigimizda, “Ingiltere’de bagbakanin segimi konusunda kraligenin
birtakim yetkileri var” denilir. Ama normal kosullarda, sistem normal
islediginde, Ingiltere’de kralige, halkin dogrudan segtigi meclis olan
Avam Kamarasi'nda g¢ogunluk partisinin 6nde gelen kigisini bagbakan
olarak se¢mek durumundadir, onun disinda bagka bir gey
yapamayacaktir. Yine Ingiltere’deki parlamenter sistem teamiil
kurallarina gére iglediginden, teamiil olarak kral veya kralige, gérevdeki
basbakanin istifasindan sonra, ¢ogunluk partisinin lideri kimse, lideri
hikimeti kurmakla gérevlendirir. Yani kural su: Avam Kamarasinda
sandalyelerin gogunluguna sahip olan partinin liderinin hikimeti
kurmakla gérevlendirilmesidir.

Avam Kamarasi'nda ¢ofunluga sahip partinin liderini kralige
bagbakan olarak atamak durumundadir; ama bazi durumlar var ki, bu
durumlar tartigmaya agiktir: 1. Genel segimlerde higbir parti gogunluk
saglayamamigsa; ki diger ulkelerde, Kita Avrupasi iilkelerinde ve
Ulkemizde sik sik rastlamyor. 2. Bagbakan istifa eder veya gorevdeyken
olirse ve ¢ogunluk partisi de kendisine bir lider segmemisse. 3. Mecliste
bir parti ¢ogunlukta, -su an bizim iilkemizde de rastlandi- Yani Avam
Kamarasi'nda bir parti ¢ogunlukta, hatta biiylik bir gogunlukta, ama
lideri milletvekili olarak segilemediyse veya bizdeki gibi segilemiyorsa.
“Segilemiyor” diyoruz, ama segilmeyebilir de. Yani parti ¢ok giiglii
olabilir, ama o partinin lideri herhangi bir nedenle milletvekili olarak
segilemeyebilir. Bu durumda Ingiltere’de de olsun, bizim iilkemizde




olsun, devletin bagindaki kiginin -ister monark olsun, ister
Cumhurbagkan: olsun- birtakim yetkilere sahip oldugu séylenir, ama
burada da tamamen serbest bir takdir yetkisine sahip degildir; giinkii
devletin bagindaki kigi, mecliste ¢cogunlugu saglayabilecegini diiglindiigii
kisiyi gorevlendirmek durumundadir. Onun igin devletin bagindaki
kisinin siyasal liderlerle konugmalar yapmak zorundadur.

Bu duruma baktigimizda, tilkemizde Anayasamizin 109. maddesinin
2. fikrasinda, “Bagbakan, Cumhurbaskani'nca, Tiirkiye Buyuk Millet
Meclisi liyelerinden atanir. Bakanlar, Tiirkiye Biyiik Millet Meclisi
iyeleri veya milletvekili secilme yeterliligine sahip olanlar arasindan
Bagbakan'ca secilirler ve Cumhurbagkamimea atamr” hitkmi yer
almaktadir. Bunlar yapildif1 anda, hikimet kurulmug oluyor; yani
hitkiimetin kurulmas: giivenoyu ahp almamasina bagh degil. Glivenoyu
almazsa tabii ki gdrev yapamayacak; ama hiikiimetin kurulmug olmas:
icin giivenoyu almasi gart1 yok. Fakat her sey bizim Anayasamiz'da da
diizenlenmemis, belki de dizenlenmemesinde -benim saptadigim
seylerden birisi de bu- yarar var. Mesela giivenoyu almamig hiikiimete,
istifa etmig hiikiimete iggiider hikimet diyoruz. Bu hiikiimetin bagina
Cumhurbagkant, “Yenisi kuruluna kadar lutfen gérevde kalimz” diyor, o
da “peki” diyor.

Peki iggider hikiimet, yani istifa etmis olan hiikiimetin bagbakany,
bizde oldugu gibi secilemezse ne olacak? Sayin Bilent Ecevit bu duruma
digtii, milletvekili segilemedi, ama gazeteler nedense bu konunun
tizerinde fazla durmadilar. Hatta hiikiimetin hicbir bakan: milletvekili
secilemedi, ama bu hiikiimet iggiider hiikiimet olarak gorevde kaldi. Yani
hiikiimet diigmedi; ¢linkii zaten istifa etmigti, bir teamiil kurah olarak
devam etti; daha dogrusu bir zorunluluk olarak devam etmis oldu. Bu
konu dikkatimi ¢ekti, bunun iizerinde daha fazla tartigma yapilabilir.

Bir de benim saptadifim, kendi ¢ahgmalarimda vardigim sonug su:
109. maddenin 2. fikrast diyor ki, “Bagbakan, Cumhurbagkani'nca,
Tirkiye Biyuk Millet Meclisi Gyeleri arasindan atanir.” Diginin,
Biilent Ecevit Hiikiimeti istifa etti, “*Ben secimi kaybettim, istifa
ediyorum” dedi. Cumhurbagkan: “Yenisi kuruluna kadar gérevde kahin”
dedi, “O “da “peki” dedi. Ondan sonraki atadifi kigi, igin ashnda
hitkiimeti kurmakla gérevlendiriliyor, anladigim kadariyla bagbakan yok.
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Hatta Taha Akyol bir televizyon programinda, simdiki Bagbakanla
konugurken, -0 zaman hiikiimeti kurmakla gérevlendirilmigti- Abdullah
Giil’e nasil hitap edecegini bilemedi. “Bagbakan” diyecek, ama Ecevit o
dakika Bagbakan, ne diyecegini sagirda.

O halde -bu konuyu da tartigmak igin séyliiyorum- bana kalirsa
Cumhurbagkani,  herhangi bir  kigiyi  hiikiimeti kurmakla
gorevlendirebilir. O kisi listeyi getirir, listeyi sunar, Cumhurbagkam atar.
Yani sunu séylemek istiyorum: Bagbakan ne zaman ataniyor? Bagbakan,
bakanlariyla Dbirlikte Cumhurbagkam tarafindan ataniyor. Yani
bagbakan, bakanlarla birlikte varolabiliyor, tek bagina varolamiyor, igin
niteligi boyle. Bu dogru da galiba giinkii bagbakan igin ashinda bir
“prime minister”, yani o da bir bakan, bakanlar olmadan Bagbakan
olunamuyor; ikisi birlikte varolabiliyor.

Ben bununla ilgili bir makale yazmigtim, bana goére orijinal bir
makaleydi, fakat nedense ne lehte, ne aleyhte higbir tepki gelmedi. Hig
olmazsa bu konu burada tartigphrsa dogru mu yoksa yanhs m
diigiindiigiimii test etmis olacagim. Kanimca bu konu tartisilmaya deger;
¢iinkii hitkiimeti kurmakla gorevli milletvekili bagbakan olsa, 0 zaman iki
tane bagbakan var olabilecek demektir. Oysa, aym anda iki tane
Bagbakan clamaz. O halde Anayasa'nin 109. maddesinin ikinci fikrasina
gore Cumhurbagkam énce hiikiimeti kurmak {zere bir milletvekilini
gorevlendiriyor sonucuna varmak gerekir.

Bagbakanla birlikte Bakanlar Kurulu'na gegmek istiyorum, yani
basbakan ve kabinesi: Yine Ingiltere’yi ele alalm: Ingiltere’ye
bakildiginda, hukuk agisindan bagbakam dizenleyen bir tane kural yok;
bir tek maagiyla ilgili baz1 yasalar var, onun diginda hukuk bagbakani
tamimuyor, Ingiliz hukukunda béyle bir kavram yok. Kabiniyle ilgili,
Bakanlar Kurulu'yla ilgili de higbir kural yok. Tim bunlar teamiillerle
igiyor. Ama tabii Ingiltere’de de Bagbakan ve Kabinesi yiritme
orgamimin baginda yer ahyor, yani uygulanacak hiikiimetin genel
siyasetini saptiyor ve siyasal agidan Ingiliz siyasal sisteminin temelini
olugturuyor.

Demek ki ingiltere’de Bagbakan ve bakanlar kabinesiyle iligkileri
diizenleyen hukuksal diizenleme yok, bu hususlar teamiillerle
diizenleniyor. iste bu teamiil kurallari, Kita Avrupasi'nda yazih kurallar




haline déniigmiig. Alman Anayasasinin 65. maddesi var. Bu 65. madde,
bizim 112. maddenin kaynag, biz de onu oradan almigiz, yani
“Bagbakan, hiiklimetin genel siyasetinin yliriitilmesinden ve bakanlar
arasindaki igbirligini saglamaktan sorumludur” gibi. Yine 1958 tarihli
Fransiz Anayasasimin 21. maddesi de Bagbakanin gérevini sdylemis,
“Bagbakan hikiimet faaliyetlerini yénetir ve milli savunmadan
sorumludur” diyor. Tabii Fransa'da durum biraz degisik, Bagbakanla
Cumhurbagkan: arasinda sorunlar var, yari bagkanlik sistemi oldugu
icin. O konulara girmiyorum; giinkii konumla dogrudan bir iligkisi yok.

Burada vardigim sonug su: Bagbakan'in gérev ve yetkilerini ayrintih
bir bi¢imde anayasada gdstermemek gerekir, bu konu teamiillerle
diizenlenmelidir. Yani Bagbakan, Cumhurbagkani ve bakanlar, bunlar
arasindaki iligkiler kanimca Anayasa'da ¢ok ayrintil  kurallarla
saptanmamah. Bu konularin ¢oziimiinii siyasete birakmak gerekir;
¢iinkii bunlar siyasi konular ve siyasetgiler bunu ¢ézmek zorunda. Hatta
anayasa yargisinin da rolii bu konuda gok fazla olmamali, anayasa yargisi
da bu konuya  miimkiin oldugu kadar girmemeli, ama ister istemez
zaman zaman giriyor. Bu kars: imza konusunda zorunlu olarak giriliyor,
ama mumkiin oldugu kadar girmemek gerekir diye digiiniiyorum. Bu
konuda da sorular olursa, yine bunu yanitlamak isterim.

Istemeyerek giriyor, dogru. Hemen sunu soylemek gerekir:
Cozilemeyen bir sorun oldugunda siyasilerimiz bu sorunun ¢ézimini
Anayasa Mahkemesi'nin sirtina yiikleme egilimindeler. Sanki Anayasa
Mahkemesi'nin elinde mucize bir degnek var, dokununca gédzilecek.
Oyle bir sey de olmayinca, bu sefer Anayasa Mahkemesi'ne kiziyorlar.

Sonug olarak, bagbakanin durumu, hikiimetin konumu ve
Cumhurbagkam'yla iligkiler —Anayasa'da ayrintih  bir  bigimde
diizenlenmemeli, “Acaba Bagbakan mi, Bakanlar Kurulu mu, kabine mi
sisteme hakimdir, hakim olacaktir?” konusu, yine siyasal faktérlerce
belirleniyor, kisilik ézellikleri 6nemli. Mesela Thatcher gibi giiglii kisiligi
olan bir Bagbakan, kesin kabinenin éniinde yer almistir.. Yani Thatcher’i
Amerika’daki baskanlarla karsilagtirmak gerekir. Koalisyon hitkiimetleri
olursa, bagbakanin rolii azahyor tabii. Tek parti hikiimeti olursa,
bagbakan daha gii¢lii ve énemli oluyor.
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“Tiirkiye'de Anayasa hukuku alaninda teamiiller ¢ok fazla yok”
denir. Bu 6ziinde dogrudur. Ancak bu hiitkiimetin kurulmasi konusunda
bizde de birtakim teamiiller var. Bunlardan bazilarimi size anlattim,
Anayasamiz, Bagbakan gii¢lendiren birtakim hikiimler getirmig ve bu
hiikiimler yerinde hiiktimlerdir. Bagbakan gerektiginde
Cumhurbagkani'ndan bakanlarin gérevlerine son vermesini isteyebiliyor,
her bakanla ilgili diizeltici énlemlerde bulunabiliyor. Her bakan,
Basbakan'a karsi sorumlu. Bagbakan gerekli goriirse, Bakanlar
Kurulu'nda gériigtiikten sonra giivenoyuna bagvurabiliyor. Demek ki
artik Bagbakan, esitler arasinda birinci degil, tam anlamiyla gergek bir
lider.

Siirem azaldig1 i¢in Bakanlar Kurulu'nun sorumluluguna gecmek
istiyorum, bu konuda da baz1 diisiincelerim var, bunlar da tartigmaya
aciktir: Bakanlar Kurulu'nun siyasal sorumlulugu, parlamenter rejimin
en temel unsurudur; ciinkii bagkanlik sisteminin aksine, hikimeti
yasama belirler. Yani hiikiimet, mecliste cogunluga sahip olan parti veya
koalisyon halindeki partilerce belirlenir, yani ortaya gikar. O halde,
parlamenter rejimde temel kural, Baghakan ve bakanlarin yasama organi
uyesi olmasidir. Hig kugkusuz Basbakan mutlaka milletvekili olmaldir.
Bu nedenle de 109. maddede bu agidan bir degisiklige gidilmemig
olmasini ¢ok biiyiik bir sevingle karsiliyorum. Gergi sonradan Tayyip
Erdogan’in soyledigi teklif zararsiz gibi geliyorsa da -glinkil “segimde en
gok oyu almig olan partinin” falan diyor- hi¢ akla hayale gelmedik bir

" sorun ortaya gikabilir. O yiizden bu 103. maddeye hi¢ dokunmamak

gerekirdi ve dokunulmuyor, bagka bir tiir ¢6ziim bulunmasinda yarar
vardi O ¢dziim de Yiiksek Se¢im Kurulu tarafindan ¢ok guzel bir gekilde
bulunmus gibi géziikiiyor.

Demek ki kural olarak Bagbakan ve bakanlarin yasama orgam: iiyesi
olmas gerekiyor. Bence bakanlar da igin aslinda yasama organimin tiyesi,
meclisin liyesi olmasi gerekir, ama yineliyorum Bagbakanin kesinlikle
olmasi gerekir. Yine eger iki meclis varsa, halk tarafindan dogrudan
secilen meclisin iiyeleri olmasi gerekir. Yani Ingiltere'de oldugu gibi bir
Avam Kamarasy, bir Lordlar Kamaras1 varsa, Avam Kamarasi (yesi

olmasi gerekir, Ingiltere’de béyledir.




Eger hiikiimet, yasama organmin giivenini yitirirse, istifa etmek
zorundadir. Hiikiimeti istifaya zorlayabilecek hikimler  var.
Anayasamiz'a gére gensoru, géreve baglarken veya gérev sirasinda
glivenoyu yoluyla hitkiimet diigebilir. Bu yollarla bu hiikiimetler istifaya
zorlanabilir, Yalniz 1982 Anayasasi bu konularda olumlu hareket etmis,
hitkiimetin kurulugu kolaylagtirilmis, diigiiriiligiini ise gliglegtirilmistir.

Anayasa hukukunda siyasi sorumluluk olarak iki tir sorumluluk
vardir: Kollektif sorumluluk ve bireysel sorumluluk. Anayasamz'in 112.
maddesine gére, hiitkiimet, genel siyasetin yirutilmesinden birlikte
sorumludur, buna “Kollektif sorumluluk” denilivor. Yine 112. maddeye
gore, her bakan kendi yetkisi igindeki iglerden ve emri altindakilerin
eylem ve iglemlerinden de sorumludur. Buna da “bireysel sorumluluk”
deniliyor. Bir bakamn meclise karsi bireysel sorumlulugunun
dogabilmesi igin, bakanligin ilgilendiren bir konunun olmas: gerekir.
Bireysel sorumluluk yoluyla Meclis bakandan hesap sormug olur. Eger
devlet igcinde bu bagimsiz idari otoriteler gogalirsa, drnegin hiikiimete
bagh olmayan YOK gibi kuruluglarin sayis: artarsa bireysel sorumluluk
yoluna gidilemeyecektir. Bu tiir bakanhga bagh olrpayan kuruluglarmn
gogalmasi bireysel sorumlulugu zedelemektedir.

Acaba kollektif sorumluluk, koalisyon hiikiimetlerinde ne derece
uygulanabiliyor? Bu da tartigmaya agik konulardan biri. Mesela kollektif
sorumluluk geregi, kabine igcinde, kabine oybirligiyle karar vermek
zorunda. Yani hicbiri muhalif olmayacak, muhalif olacaksa bakanhktan
ayrilacak. Acaba ne derece bu sdylenenler koalisyon hikiimetlerinde
gergeklesiyor? Yine gensoru ve giivensizlik oylamasi sonucu hiikiimetin
diigmesi disinda, kollektif sorumlulugun ne derece igledigi de tartipilr.
Yine bireysel sorumlulugun ne oldugu, ne kadar genis oldugu tamamen
yani simirlar1 belirsizdir.,

Sorumluluk yamnda, ¢ok kullamian bir kavram daha var: Hesap
verme kavrami var. Yani bakanlar, ayn1 zamanda Meclis'te hesap vermek
durumunda. Bakan kisisel olarak hatah oldugunda veya bakanhgim kéti
yonettiginde istifa etmesi gerekmektedir. Bu ne derece igliyor? “Neden
bunu s&ylediniz?” derseniz: Parlamenter sistemde partiler disiplinli
olmak zorunda. Gofunlukla gimdiki gibi ¢ok biiyiik bir ¢ogunlukla bir
parti iktidara gelmiyor. Eger bir parti Meclis'teki kendi grubuna hikim
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olamazsa, kendi grubunda disiplin saglayamazsa diiger; ¢iinkil gérevde
kalip kalmamasi Meclis'teki gogunlugun giivenine bagh. Bagbakan, eger
bir bakam gdzden gikarmiyorsa, bireysel sorumluluk da higbir zaman
Meclis'te islemez. Yani kollektif sorumluluk, bireysel sorumlulugu
anayasa hukuku kitaplarinda yazildiga gibi degildir. Kollektif ve bireysel
sorumlulugun érneklerine de ¢ok fazla rastlanmaz. Yani parti disiplini,
ashnda bitin diinyada ve Tirkiye'de bunlar iglemez duruma
getirmigtir. Ingiltere’de de durum béyledir. Yani glnimizde
Bagbakan'in giivenini yitiren bakanin gorevine son veriliyor. Yani
bakanlar ister istemez esasta Bagbakan'a karg: sorumludurlar.

_ Son olarak sunu séylemek istiyorum: Demokrasi, egemenligin ulusa
ait olmasi demektir. O halde “Cumhurbagkani dogrudan halk tarafindan
secilsin ve bu kigiye dnemli yetkiler de verilsin, ama tarafsiz olsun,
gligsiiz olsun” denemez. Olmaz bu, yani efer o kigi halk tarafindan
segiliyorsa, o makami giigsiiz hale getiremezsiniz. Yetkiler yoksa, o
yetkiler yaratibr gereginde anayasa degistirir. Demek ki, hem yan
bagkanlik sistemini isteyip hem de cumhurbagkaninin yansizhgm
istemek bir geliskidir.

Yine bir ilkenin parlamenter, bagkanhk veya meclis hiikiimetine
sahip olmasi, bize o ilkenin anayasal kurallan hakkinda ancak baz
ipuglan verebilir. Bu tiir bilgiler énemli olmakla birlikte, bagka cok
snemli hususlar bilmemizi saglamaz. Ornegin, o ilkenin yarg: orgam
nasil islemektedir, sivil-asker iligkilerinin durumu nedir, segim sistemi,
sivasal kiiltiir ve buna benzer konular hakkinda higbir gey 6grenemeyiz.
Bu nedenle marksist terminolojiden aktararak -bu da benim buldugum
bir gey- diyorum ki, hiikiimet sistemleri konusunun géreli bir 6nemsizligi
var, hiikiimet sistemleri konusu anayasa hukukunda goéreli olarak
tnemsiz bir konudur. Anayasa hukukunda kanimca daha yasamsal ve
dnemli olan, bireyin devlet karsisinda bir bagka deyisle kiginin devlet
karsisinda sahip oldugu hak ve ézgiirliklerdir.

Beni dinlediginiz igin tegekkiir ederim.




OTURUM BASKANI- Efendim Saymn Mehmet Turhan’a ¢ok
tegekkiir ediyorum. Sayin Turhan, ayrintih sayllacak bigimde 6zellikle
iilkemizin gincel kogullarini ve gereksinimlerini de kargilayacak bigimde
bir anlatimda bulundu ve bir giizel yéntem de izledi, kendisine sorulmasi
yararh olan sorulann da bize verdi, “buyurun, bunlarnn sorun,
yamtlayayim” dedi. Onlan da ingallah sizler soracaksiniz.

Tabii hak ve ozgirliklerin bireysel baglamda giivenceye
baglanmasi, anayasanin temel iglevleridir; benim tanimimla, bir ulusal
yagam and1 olan anayasalarin, bunlarin da kendi gegerliliginin, onursal
varligmin kayna@dir. Ancak hiikkiimet sistemlerini de, devletin yénetim
bigimlerini géz ardi1 etme olanag: pek yok. Iste bunlar tartigilarak ortaya
gikar. Zaten Mehmet Bey'in anlattigi konularin iginde olumlu-olumsuz
yanlariyla ele alinacak gok sorun var. is,te yine zaman yetersizligi ortaya
cikiyor. Hatta zaman kalirsa, énceki oturumda konusguldu, Anayasa
Mahkemesi kararlarindan yiiriirliigi durdurma verildi, verilmedi, geg
yayinlandi, nasil oldu, ona iligkin baz1 sakincali olmayan aciklamalarda
bulunmak istiyordum. Zaman bulursam yaparim, olmazsa onu da sonra
bir giinde tartiginz.

ikinci konugmacimiz Saymn Siiheyl Batum. Degerli arkadagimiz
Bahgegehir Universitesi'nde dgretim iyesi, ama yillardir yiiksek yarg
organlarinin, barolarn etkinliklerinde gorev alip katkida bulunmayi
kendisi igin énemli bir gorev saymas, higbirini geri ¢evirmemigtir. Hem
Yargitay hem de Barolar Birligi adina, eski bir ilgilileri, dostlar olarak
ona bir daha tegekkir ediyorum.

Buyurun efendim.
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Prof. Dr. Sitheyl BATUM

Tesekkir ediyorum Sayin Bagkan.

Efendim ben de hem Tiirkiye Barolar Birligi'ne, hem de Yargitay'e,
bu firsat: verdikleri igin, iki glindir anayasa hukukunu veya giincel

6nemli konularim tartigtirdig igin tegsekkir ediyorum.

Ben de digiindim tabii, dedim ki bunun uyum yasalanyla pel:
alakasi yok. Ama sunu séyleyeyim: Tabii ki ortaya gikan gok giincel bi:-
sorundan kaynaklandigimi digiindiim sonra da. Malum, Recep Tayyij:
Erdogan milletvekili olamayinca bir sorun gikt: ortaya. “Acaba Mecli:
disindan Bagbakani atayabilir miyiz?” sorun béyle ¢ikti ortaya ve
sirada birtalum formiiller getirildi. Ben gergi o formiillerin yanhg oldugu
kanaatindeydim, yani 109. madde igin getirilen formiiliin de yanlhy

oldugu kanaatindeydim, Sayin Turhan da belirtti.

Parlamenter rejimde -birazdan sbyleyecegim ama-
Cumhurbagkani'nin tabii ki Meclis'te gok bariz bir gogunlukla karg:
kargiya kaldifh zaman, yetkisi sinirlidir, onun liderini atar. Ama oldu ki &
parti 102, 101, 100, 90, 80 milletvekiliyle kargisina geldi ve eger siz om.
sirf buglinki durumu agmak igin “En g¢gok oyu alan partinin liderin.
Bagbakan atar” deseniz, boyle bir durumda geri kalan 3 parti de -altti
olan- anlagti, dediler ki “Biz Ahmet’i gésterdik, ligtinci partinin liderin:
biz gosteriyoruz ve ¢ogunlugu sagladik, obirine de kesinlikl:
vermeyecegiz” dedi. Cumhurbaskani'na o zaman béyle bir durun:
zorunlu olarak “Kusura bakmayin, elim bagh, ilk 6nce bir birinciy:
deneyelim, sonra yine bagh ikinciyi deneyelim, sonra bagh yin«
ligiinciiyti deneyelim. Dordinciiye sira diistd, gimdi artik sen goétar”
demek gibi bir zorunluluk getirecekti. Bence 109'u &yle agmak da gol:




zordur, ama Yiksek Se¢im Kurulu sonunda bir ¢éziim buldu, Yiksek
Secim Kurulu'nun buldugu ¢6zimi ben anlamadim, ¢ok hoguma
gitmedi, ama belki “Tiirkiye'nin kogullar1 bunu gerektiriyor” dedi, verdi.

Ancak sunu séyleyeyim: Hala bir korku var ki -bana gére de olabilir
diye diigliniiyorum- o yiizden 78. madde de degigti; hani “Bir yerin biitiin
milletvekilleri degigirse, ara se¢ime gidilir” diye, o da degisgti
zannediyorum, sirf buna bir ¢éziim igin, “Yiksek Se¢im Kurulu'nun
karar1 da umdugumuz gibi ¢itkmazsa sonra” diye ona getirildi diye

digiiniyorum.

Efendim, sunu séyleyeyim: 109. maddenin bu baglamda parlamenter
rejimde Bagbakanlik miiessesesini tartigacagiz. Neden boyle bir gsey geldi
ve biz neden 109’a kars1 ¢iktik? Yani sahsen ben de bir¢ok anayasaci gibi
“olmaz bu degigiklik, yani digaridan Bagbakan olmasin” dedim. Neden,
yani Sadece Recep Tayyip Erdogan olmasin diye mi; hayir. Zaten Sayin
Turhan da bir bélimiini séyledi, ben de aym kanaatteyim, §6y1e:. Bizim
Anayasamizhin 109. maddesi, Cumhurbagkani'nin Bagbakan1 Tiirkiye
Biyik Millet Meclisi Uyeleri arasindan atayacagimi séyliiyor. Onun
igerisinde kimi atamasi gerektigini Saym Turhan sdyledi. Benim iistiinde
durmak istedigim gey §uydu} Bu zorunlu mu, basgka birini atayamaz ma,
Meclis digindan birini atayamaz m1? Neden boyle bir diizenlemeye biz
karsi ¢tktik, olmaz dedik?

Saym Turhan’in séyledigi gibi, bunun i¢in guradan baglamak lazim:
Belki biraz béyle tarih, anayasa tarihi gibi olacak ama, zorunlu diye
diginiyorum. Parlamenter rejim, gergekten de diger rejimlerden farklt
olarak, akil yoluyla bulunmusg kurallarin yazildig: bir anayasa neticesinde
ortaya gikmug bir rejim degil. Yani “hadi bakalim, ne yapalim; bagkanhk
rejimi gibi, bagkam koyalim, karstsina da parlamentoya koyalim, hadi
bunlari, birbirlerini dengeleyecek araglar koyalim, hadi oldu sana
bagkanhk rejimi veyahut da yar: bagkanhk rejimi” gibi bulunmuS bir gey
degil, uygulamalarla ve Ingiltere’den ¢ikmug. Ingiltere’de nasil gikrig
ortaya? Evet, parlamenter rejim dedigimiz gey bu, o Ingiltere’de kendi
uygulamasi igerisinde gergekten belki mitkemmel bir igleyisine ulasmsg.
Hatta bagka bazi iilkelerde aym geyi bulmamasimin nedeni, siyasi parti
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yapisinin, toplumsal yapinin, hukuk anlayiginin Ingiltere ile aym
olmamasindan kaynaklaniyor. Ama bu demek degil ki parlamenter
rejimin odziinde birtakim degigiklikler yapip parlamenier rejimi yine
koruyabilirsiniz. '

Demek ki parlamenter rejimin &zinde degigiklik yaparsamz,
parlaménter rejim de ortadan kalkar, birazdan onun 6me-§ini
sbyleyecegim. O halde nedir bu &z, ingiltere’de yerlesmis ve mutlaka
uymamiz gereken 6z nedir? ingiltere’de hakikaten parlamento dedigimiz
olgu, gok eskiden, feodalite déneminden gelen, “Curia Regis” dedikleri
bir kurumdan kaynaklaniyor, tam bir feodal yapi. Ingiltere’ye zater
feodalite Norman istilasiyla gelmig, bir feodal yap1 kurulmusg. Bu feodat
yap, o sisteme gore de kendiri uyarhyor, hiyerargik bir yam igerisinde
kral, vasallariyla beraber oturuyor, onlara damgiyor, soruyor ve boyle bir
hiyerarsik yapidaki Curia Regis yavag yavas igine bagka bagka adamlarir
katilmasiyla, kent temsilcilerinin katilmasiyla, burjuvazi temsilcilerinir:
katilmasiyla, kontluklarin temsilcilerinin katilmasiyla 1295 yihinds
bildigimiz model parlamento gekline birtiniiyor.

Bu parlamento bir taraftan olugurken, yavag yavag olugurken,
Fransizlardan bir fark: var tabii ki, onu da sdylemek lazim. O yiizder
zaten Ingiltere’de parlamenter rejim kurulabiliyor. Yani yavag yavay
krala kars: diger biitiin feodal unsurlar, diger simflarin temsilcileri, dige:
gruplarin temsilcileri, hepsi kraldan yetki koparmak isterken, yavay
yavag krahn yetiklerini ortadan kaldirmaya baghyorlar. O yiizder
Montesquieu gidip Ingiltere’ye baktiginda, “Kuvvet, kuvveti durduruyor
hepsi birbirini durduruyor, iki meclis de birbirini durduruyor’
diyebiliyor. Ama Fransa'da mesela bu olmayinca, 1789'da kiit diye bix
ayrimla bir anda ortadan kalkmak zorunda kaliyor. Bu olusum.
Ingiltere’de parlamento varken, bunun karsisinda krahn da gok yakur
adamlanyla kendi olugturdugu, o Curia Regis’'in iginden ayrilan bix
“Private Council” dedigi bir 6zel divam var. Bu divan, damgtig, fikir
aldig1 bir olusum. Bu yavag yavag igine belli adamlar, parlamento iginder.
de belli kigilerin girmesiyle bu kiigiik gruba degisik adlar da veriliyor,
ama kabine ad1 veriliyor, iste Bakanlar Kurulu'nun temeli.




Bu g¢ok enteresan bir sey; Bakanlar Kurulu kuruluyor da neden
Basbakan filan gibi bir adam g¢ikayor? Bu tamamiyla Ingiltere’deki
uygulamadan kaynaklanan bir gey. 1688'de Ingilizler, Kral II. Jack’a
“Hayir, sen olmayacaksin, sen git” diyorlar. II. Jack de daha 6nce
Charles’in bagina gelenlerden korkuyor, “Parlamento kafami keser”
deyip, “Tamam gidiyorum” diyor. Gidince, Hollanda’daki Giyom Doranj’i
cagmyorlar, “Sen gel buraya” diyorlar. Giyom Doranj geliyor, 1689
Bilofrayts’s imzahyor. Ondan sonra artik kralin yetkilerinin son derece
smirlandiini kabul ediyor, “Ben sadece artik bu adamlarimla ydnetirim”
yetkilerini sinirhyor. Bundan sonrasi tesadif, Giyom dliyor, yerine
Kralice Anne gegiyor, Anne’in gocugu yok, bir tane kardesi var, kardesi
de Katolik. Oraya Katolik’i secemedikleri igin, “Act of Settlement”
yasakladign igin, yegenler gegiyor. Yegenler de Ingilizce bilmiyorlar,
parlamenter rejim béyle olusuyor ve diyorlar ki, “Kardegim, bu
kabinenin iginden bir tanesini bari alaymm, bu gitsin parlamentoya,
benim isteklerimi yansitsin; o getirsin bana, o gétirsiin. Ben zaten
anlamiyorum Ingilizce’yi de, sikibyorum da zaten, Hannover
Diiklﬁéﬁnﬁn igleriyle ugrasmak istiyorum.’-’ Parlamenter rejim iginde
mutlaka kabinenin iginden olan bir adamin, mutlaka meclis iginden olan
bir adamin o kralla iligki kurmas: meselesi bdyle baghyor. Mutlaka
meclisin i¢inden olacak ki, meclisin egilimlerini, ne istedigini, ne
yaptigim krala; krahn ne istedigini, ne yaptifim da meclise
yansitabilecek.

OTURUM BASKANI- Kilide gére anahtar.

Prof. Dr. SUHEYL BATUM- Evet, kilide gore anahtar.

Parlamento'yla kabine arasinda, kabine ile kral arasinda irtibat
kuran bu adam, bir tiir Bagbakan, 1721'de gergek Bagbakan geklinde
oluguyor; parlamentonun bir adém1, Valpol dedikleri bir adam. Valpol,
parlamentonun iginde son derece akilh, becerili bir gekilde 21 sene
iligkiyi kuruyor. Fakat Valpol'ii artik sonunda bu victory’ler devirmeye
karar veriyorlar, William Pit énderliginde devirmeye karar veriyorlar.
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Devirmek igin 1376’dan beri kullanilan bir yontemi izliyorlar. Orada,
“Impeachment” dedigimiz cezai sorumluluk ilkesi var. Sugluyorlar,
Lordlar Kamaras: tarafindan yargihyorlar. “Bunu uygulayacagiz”
deyince, daha énce de 1640’da adamlarin kafasinin kesildigini biliyor bu
isi yapan Valpol, “Aman agabey, ben gidiyorum; kusura bakmayin, ben
gideyim” diyor. Iste siyasal sorumluluk ilkesinin ortaya qiktigini boyle
iddia ediyorlar,

Ancak sonug itibariyle mutlaka parlamenter rejimde bu iligkiyi
saglayan kisinin parlamento iginden olmas:1 zorunlulugu, Ingiltere’deki
bu uygulamayla ortaya ¢ikiyor; mutlaka parlanientonun iginden bir
adam olacak, vetkisiz olan kralla baglantiy: kuracak. Parlamenter rejimin
esast bu Devlet bagkam vardir, devlet bagskan esas yetkili olmayan
kigidir, ama devletin bagidir; ortak imza kurahyla bakanlara, bagbakana
devretmigtir, Bagsbakan mutlaka Meclis'in igerisinden olur. Demin sayin
Turhan sdyledi, Ingilizler buna esas itibariyle “iki dereceli segim”
diyorlar. Yani Bagbakan, oraya geldi, ama iki dereceli se¢imle geldi, yani
parlamentonun iginde var bu adam ve bir daha en gok oyu aldifa igin
devlet bagkan veya kral tarafindan bagbakanhga getiriliyor.

Diinyada hangi iilkeye bakarsamiz bakin, parlamenter rejimi
uygulasin ya da uygulamasin, bagbakan veya esas yetkiyi kullanan kisi
mutlaka Meclis'in i¢inden segilir. Eger bu bagbakansa, Ingiltere’de,
Almanya’da, Israil'de oldupu gibi, Meclisten gelir veya direkt halk
tarafindan segilir. Hatta Fransa gibi bir yan bagkanhk sistemi ise, o
zaman da esas yetkiyi kullanan cumhurbagkani, eger parti lideriyse, o
halk tarafindan secilir, 62 degisikligiyle. Diger iilkelerde de Sovyetler
Birligi yikildiktan sonra birgok iilke anayasasini degigtirdi. Acgin
anayasalara bakin, ¢ogunlugunda e@er yan bagkanhk sisteminin
yetkilerini cumhurbagkamna tanidiysa gergek anlamda,
cumhurbagkanim: genel oyla se¢mis, yoksa basbakani parlamenter
rejimin igerisinden, yani parlamentonun iginden getirmis.

Son olarak iki ey var, onu sdyleyeyim: Peki bunun bagka tirlasi
miimkiin mii, yani bagbakam diganidan se¢gmek mimkin mii? Mimkiin,
ama o zaman bu rejimin parlamenter olabilmesi bana goére mimkiin
degil, rejim degigir; ¢linkii cumhurbagkanimin elinde gok ciddi bir yetki




belirir. Mesela Fransizlar bunu yaptllar, “yar1 bagkanhk” sistemi
dedikleri sistem, 62'de cumhurbagkaninin dogrudan segimiyle tam bir
yari bagkanhk sistemi kazandi. Ama 58'de de dikkat ederseniz,
cumhurbaskan1 birtakim yetkilere sahipti. Nedir bu yetkiler; bagbakan
olarak istedifini atayabilmek, Bakanlar Kurulu'na bagkanlhk etmek,
istedipi zaman referanduma gidebilmek, istedigi zaman parlamentoyu
feshedebilmek gibi yetkiler. Fransa’daki 16. maddeyi bunlarnn igine dahil

etmiyorum, diger tlkeler igin séyliiyorum.

Demek ki basgbakan, eger yetkiyi kullaniyorsa, -ki bizim
Anayasamiz'da demin Sayin Turhan okudu, okumuyorum, 112. maddede
Bagbakan, Bakanlar Kurulu'nun bagkani, diger bakanlarin ustinde,
ortak sorumluluk ona bagh ve her bakan Bagbakana kargi sorumlu
oldugu i¢in, biitin ortak sorumlulugun tek ortaya koyucusu- mutlaka
meclis tarafindan segilmesi lazim; o baglantiyi kurup her yetkiyi

kullanan kiginin segilmesi igin.

Son birgey soyleyeyim: Bunu degistirdiginiz zaman yar: bagkanlik
sistemi olur. Peki simdiki durum nedir; yani Bagbakan var, bir de
Bagbakan olmayan bir parti baskam var, bu olabilir mi? Bu genelde
parlamenter rejimlerde rastlanan bir olgu degil. Ingiltere’de parti
bagkami olur; Fransa’da parti bagkamt cumhurbagkani olur, olmazsa
bagbakani belirler. Hangisinin olduguna gére de rejim ya parlamenter
rejime kayar ya -kooptasyon denilir ona- yari1 bagkanlik sistemini
zorlamaya baglar, o sinirlardan géger. Bunun bir tek istisnas1 Almanya,
Almanya’da béyle bir uygulama oldu. Ama sunu sdyleyeyim: Bizde
olmasimn bana gére -yani kusura bakmasinlar ama- bir tek nedeni var;
Anayasa Mahkemesi bana goére keske béyle bir duruma sebebiyet
vermeseydi. Anayasa Mahkemesi goyle yapabilirdi: Boyle bir durum
daha basta kendisine gittigi zaman, bunun gelebilecegini tahmin edip, -
madem bir kisi genel bagkan olma durumuna sahip degil, Anayasa
Mahkemesi de “olmaz bundan, kurucu olmaz” diyor, kurucu clmayan
adam da genel bagkan olamaz diye diigiiniiyoruz- buna bir tedbir karan
verebilirdi, biz de buralara gelebilirdik. Kald1 ki Anayasa Mahkemesi,
kendi kararinda “birakin kurucu olmayi, hig iiye olamaz; ¢linkii gikan
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yasalar onu ilgilendirmiyor” dedi. O bakimdan sunu sdyleyeyim: Boyle
bir durum ¢ikt1 ortaya.

Bu durum Almanya'da var. Almanya'da gok mu bagarili; hayr.
1963’te bu gikti, Adenauer, parti bagkanhfinda kaldi, bagbakanliktan
ayrildi, Hiristiyan Demokratlarin parti bagkam olarak kaldi. Ludwig
Erhard bagbakan oldu. Ne yapti Adenauer, parti bagkam; Bagbakan'
mahvetti, altim oydu. Sonunda Bagbakan'a “kigittan kaplan” artik
Almanca’st “gummi l6ve” mi ne dediler, adamin higbir yetkisi kalmad,
sonunda aynld: gitti. 1974’te Willy Brandt’la Helmuth Smith arasinda
oldu, Sosyal Demokratlarda Wily Brandt kendi istegiyle ayrildi, parti
bagkani olarak kaldi, Helmuth Smith bagbakan oldu. Bunda ¢ok biiyik
bir sorun yaganmadi. Ama 1999°daki krizi hatirlayin, Schéreder
bagbakan, Lafonten parti bagkam ve Schéreder’in parti bagkam olarak
Lafonten’e kizip, “Sen benden ayrn nasil politika izliyorsun?”
demesinden dolay: biiyiik bir kriz ve hatirlarsimz 1999 mayisinda da
biiyiik bir oy kaybina sebebiyet verdi. Yani biri bagbakan, biri parti
basgkani, zaten Almanya’da da Almanya gibi bir lilkede bile gok rahat
igleyen bir olgu degil, bunun bizde de sorunlar yaratacagim
diigiiniiyorum. Ama bu sorunlarin ¢bzimii, bana gére Yiiksek Segim
Kurulu'nun gimdiki karari, “Hadi ne yapalim, idare edelim, gidelim” yani
“siyasi sorunlara hukuksal gibi géziiken bir karar verelim” kararinin da

pek uygun olmadigi kanaatindeyim.

Hepinize, sabirla dinlediginiz igin saygilar sunarim, tegekkiir

ederim.,




TARTISMA

OTURUM BASKANI- Efendim, Sayin Batum’a da ¢ok tegekkiir
ediyorum; giizel anlatimi, tlkemize uygun diizenlemeleri, dnerileriyle
hepimizi uyarmig oldu. Ama insan diliyor ki, Anayasa gibi bir nemli
konudaki degisiklikler aylarca dnce ilgililerin énerisiyle giindeme gelsin;
basta yargi organlari, hukuk kuruluglari, demokratik kitle drgitleri
tartigsinlar, yazilsin, gizilsin, ondan sonra Meclis ele alsin. Bir giinde, iki
giinde Anayasa degisikligi, yasa degigikligiyle 6nemli sorunlara ¢bziim
aramak gelecekte bagka sorunlar yaratacaktir.’ iste bu terbiyeyi
edindiginiz zaman, Tiirkiye demokrasisi kurtulur,

Degerli izleyenler, geriye yirmi dakikamiz kaldi. Tabii bu zaman
bize aymlmig, gorevli olarak biz size burada katkida bulunmaya
caligtyoruz, sizleri bagka zaman dinlemek mutlulugunu da Tann bizden
ingallah esirgemez. Ancak siz yalnizca soru sorun, soru soran
arkadasimiz tutanaklara gegsin, yapit durumuna getirildiginde soruyla
yamt daha iyi belli olsun diye litfen adim, soyadmi, bagh oldugu bir yer
varsa, onu da séylesin. Sorulan alalim, kime sordugunu, ne sordugunu

stylesin, sonra yiritelim.

Buyurun efendim.

Av. SAHIN MENGU (TBB Genel Sekreteri)} Sayin Mehmet
Turhan’a soracagim: Bagbakanin atandig1 an, hangi andir; iggider bakan
gorevdeyken, gorevlendirildigi an mdir, yoksa Bakanlar Kurulu

listesinin onaylandig an midir?

Prof. Dr. MEHMET TURHAN- Benim iddiam, benim séyledigim
su: Ben tesadifen bunun farkina vardim. Hikimet istifa etti,
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Cumhurbagkan: dedi ki, “Yenisi kuruluna kadar géreve devam edin.”
“Peki” dedi. Ondan sonra Meclis'te gogunluga sahip olan partinin liderini
normal olarak Cumhurbagkani, hiikiimeti kurmakla gérevlendiriyor.
“Basgbakan” demiyor, “Seni hiukiimeti kurmakla gérevlendirdim” diyor.
Bana kalirsa, o kigi 0 an Bagbakan degil. Ne zaman Bagbakan? Bagbakan
o kigi bakanlan da belirleyip Cumhurbagkanima gidince ve
Cumhurbagkan, Bagbakan" ve digerlerini birlikte atadigi an Bagbakan
oluyor, daha 6nce Bagbakan degil. Aksi takdirde iki tane Bagbakan
ortaya ¢ikar. Bu da -bizde *“teamil pek fazla yok” deniliyor, ama-
anayasal bir teamiil olarak bu gekliyle igliyor. O yiizden biraz abartarak
sdyledim, gu an olabilirdi belki.

Cumhurbagkani, bana kalirsa, mesela Tayyip Erdogan’i hiikiimeti
kurmakla gérevlendirebilirdi. Tayyip Erdogan da listeyi yapard;,
“Abdullah Giill Bagbakan, su bakan” Cumhurbagskan’na sunard,
Cumhurbagkam onu da atayabilirdi. Yani hiikiimeti kurdugu kisi ayr1 da
olabilir diye iddia ediyorum, ama bu konuda ¢ok fazla sey séylemiyorum.

Prof. Dr. FAZIL SAGLAM- Cumhurbagkam, ancak Bagbakan
olabilecek kimseyi hiikiimeti kurmakla gérevlendirebilir...

Prof. Dr. MEHMET TURHAN- Séylemek istedigimi tekrar
sbyleyeyim: Hilkiimeti kurmakla ilgili bir kigiyi Cumhurbagkani
gérevlendiriyor, o kigiyi Bagbakan olarak segmiyor, segilmig bir kigi degil.
Ne zaman Bagbakan oluyor? Bakanlarimm saptayip, listeyi
Cumhurbagkani'na sundugunda, Cumhurbagkam onayladifi an
Bagbakan ve bakanlar ortaya gikiyor. Bu nedenle de diyorum ki
Bagbakan, bakanlardan ayri diigiiniilemez. Bu benim savim, iddiam.

OTURUM BASKANI- Arkadamimizin dedigini dinlediniz, gayet
agitk. Kars: gorig diyor ki, “Cumhurbagkani, ancak Basbakan olabilecek
kimseyi hiiklimeti kurmakla gdrevlendirebilir”, Fazil Bey'in burada

seslendirmek istedigi o.
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Buyurun Sayin Yiizbastoglu.

Prof. Dr. NECMI YUZBASIOGLU- Oncelikle Bagbakan'la ilgili
fikrimi séyleyecegim, arkasindan da Meclis sorugturmasiyla ilgili Sayin
Mehmet Turhan’a bir soru sormak istiyorum; ¢ilinkii bu konu diin

tartisild, asil yeri bugiin, eksik kalda.

Bizim Anayasa'daki hiikim, “Bagbakan, Cumhurbagkani'nca
Tiirkiye Biliyiik Millet Meclisi iiyeleri arasinda atamir” diyor ve buradan
hareketle atandif1 anda sanki hukuken Bagbakan yetkilerine sahipmig
gibi gériiniiyor. Ama sistemi parlamenter sistemin bitiinligii igerisinde
diisiinmek lazim. Parlamenter sistemde tek bagina Bagbakan olmaz;
Bakanlar Kurulu vardir, Bagbakan ancak Bakanlar Kurulu'nun
olusmasiyla  birlikte  Bagbakan sifattm  kazanir.  Dolayisiyla
Cumhurbagkam'min  gorevlendirdigi  kigi, hikiimeti kurmakla
gérevlendirilmig bir milletvekilidir, en fazla Basbakan adayidir. Ne
zaman Bagbakan sifatim kazanir hukuken; Bakanlar Kurulu listesini
Cumhurbagkantna sunar, Cumhurbagkam o listeyi imzaladigi anda

hukuken o kimse Bagbakan olur,

Ikincisi, bakanlarin cezai sorumlulugu kismina samyorum Sayin
Mehmet Turhan'in zamam yetmedi. Bu, yolsuzluklar balimindan
Tiirkiye igin gok &nemli. Din de yasama dokunulmazhigiyla ilgili
tartigmalarda bunun bir ayagimin da Meclis sorusturmasi oldugunu
soyledik ve bugiine kadar benim bildigim kadariyla Hilmi Isgiizar,
Tuncay Mataraci, olaganiistii kogullarda, 12 Eylil kosullarinda
yargilandi. Bir Ismail Ozdaglar var, hikiimetin kendi bakanmm Yiice
Divana génderdigi; onun diginda Sefa Giray, Cengiz Altinkaya
mubhalefetteyken gitti. Yani iktidardayken bir bakan hakkinda benim
hatirlachgim bir ismail Ozdaglar var, bu sistem iglemiyor. Parlamenter
sistem, bugiin Avrupa’min birgok tilkesinde uygulanmyor. Acaba bu
iilkelerde bu sistemi igleten bir mekanizma var mi, onlarda nasil igliyor,
bakanlari nasil cezai sorumluluk altina sokabiliyorlar, bu konuda bize

bilgi verirler mi?
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Prof. Dr. MEHMET TURHAN.- Bakanlarin cezai sorumlulugu, yani
Meclis sorugturmasi konusunun, su anki konuyla en ufak bir iligkisi yok.
Yani bizim ilgilendigimiz konu, parlamenter rejimde siyasal sorumluluk
konusudur. Hiikiimetin Meclis'e karsi olan sorumlulugu, yani siyasi
sorumluluk, bunun miieyyidesi de siyasidir. Bakan eger giivensizlik oyu
alirsa bakan diiger, hiikiimet giivensizlik oyu alirsa hiikiimet diiger.
Meclis sorugturmasi, cezai bir olaydir. Bu konu gok énemli olabilir, o
ayr1, ama benim gu anki konumla ilgili degil, onu sdylemek istiyorum, bu
beni pek ilgilendirmiyor. Bunun dogusu, Siiheyl Batum'un séyledigi gibi
impeachment’a dayamyor olabilir; yani impeachment’tan korkuyorlar,
“Ne yapayim; ben ceza yiyecegime bari istifa edeyim” diyor, bdylece
siyasi sorumluluk ortaya gikiyor.

Siyasi sorumluluk parlamenter sistemin &zii, her geyi. Meclis
sorusturmasi dyle degil, Meclis sorusgturmasim Syle diizenlerseniz, béyle
diizenlersiniz, bagka tiirlii diizenlersiniz, -bu gok énemli, o ayr1 bir konu-
igler bir sisteme getirirsiniz, ama beni ilgilendiren bir yonii yok,
parlamenter sistem agisindan 6énemi yok. Bir tek énemi var: Bagbakan
eger Yiice Divan'a sevk edilirse hiikiimet diigiiyor, hakli olarak. Bakin,
orada da benim sdyledifim bir teme! fikir ortaya gikiyor: Bagbakan
olmadig zaman Bakanlar Kurulu olmaz, bakanlar olmazsa da Bagbakan
olmaz. Bunlarin ikisi birlikte vardir, ikisi birlikte varolmak
durumundadir, Yani hitkiimeti kurmakla gérevlendirdi, Bagbakan degil.

Ne zaman olur; bakanlarla birlikte oldugunda olur, onu séylilyorum.

Bence yolsuzluklarin onlenmesi konusunda Meclis
sorugturmasindan daha gok, yasama dokunulmazhgm sinirlandirmak
lazim ki orada da c¢ok onemli bir karisikhk yapithyor, “yasama
sorumsuzlugu” demiyor. Bizim Anayasamiz'da o beraber yazildigi igin,
yasama sorumsuzluguyla karngtiriliyor. Yasama dokunulmazligim
smirlandirmak lazim, bana kalirsa bunun yolu bu, yani yapilabilecek sey
bu. Cumhuriyet Halk Partisi'nin sdyledikleri galiba dogru gibi geliyor,
cok da iyi bildigim bir konu degil.
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OTURUM BASKANI- Tesekkiir ederim.

Buyurun efendim.

Prof. Dr. SUHEYL BATUM- Dogru, bizimle alakasi yok, ama
bunun iistinde gok durulmasi lazzm. Mesela bize benzer bir olay
Fransa'da da oldu; AIDS'li kamin verilmesi olayi... Bizde de oldu ya,
saver Mavi Akim Projesi igin hakkindd sorugturma agti, fakat herkes
ayaklandi. Dediler ki “Nasil yapiyorsun bunu?” diye. Arkasindan da
denildi ki, “Saveihk bakan hakkinda higbir gey séylemedi; o kadar sézde
ihbarlar aldilar, fakat hicbir sey yapmadi” dediler. Zaten yapamazd,
zaten yapma yetkisi yok ki, sorun buradan kaynaklaniyor. Fransizlar, bu
olayda ¢ok goke oldular, AIDS'li kamin dagitilmasinda biitiin doktorlar
yargilandi, mahkfim oldu, dagitilmasina izin veren bakanlara higbir sey
olmadi. Bunun Uzerine 1993'te Anayasa'yl depigtirdiler. Onlarda daha
dnce 1963'te mahkeme bir karar vermisti, Yargitay Ceza Genel Kurulu
diyeyim; demisti ki, -gok agikhk olmamasina ragmen- “Bakanlar, Yiksek
Adalet Divam tarafindan, yani Yiice Divan tarafindan yargilanirlar.”
Ondan sonra bizdekine benzer bir prosedir vardi, 1993’te bunu
degistirdiler. Bir sorusturmaya gerek olup olmadigim 7 kisilik bir kurul
karar veriyor. Arkasindan o sorugturmay: Yargitay'dan 3 kisilik bir kurul
yapiyor. Ondan sonra da 3'l yine Yargitay'dan, -ki bagkan Yargitay
Basgkam oluyor, saver onun savcist oluyor- ve 12 tane adam da 6-6
secilmek fiizere jiri olduklann bir Cumhuriyet Divan1 tarafindan
yargihyorlar. Sorun bitti gibi goziikiiyor. Bagka sorunlar var, ama yani
bizdekinden ¢ok daha iyi bir diizen, ben de aym kanaatteyim.

OTURUM BASKANI- Tegekkiir ederim.

Buyurun.

NURI ALAN - Ben 109. maddeyi anlatmaya g¢aligacagim,
“yorumlayacagim” demiyorum,; giinkii madde gok agik. Bakanlar Kurulu
iki ayr1 unsurdan oluyor; Bagbakan ve bakanlar. Bagbakan" katkisiz bir
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yetkiyle Cumhurbagkani atiyor ve Bagbakan, Cumhurbasgkani'mca
atandifl zaman Basgbakan sifatin1 ahyor. Bunu 3. fikra gok acik bigimde
dogruluyor, bakimz ne diyor: “Bakanlar, Tirkiye Biiyiik Millet Meclis:
iyeleri veya milletvekili segilme yeterliliine sahip olanlar arasindarn
bagbakanca segilir,” Bagbakanhk sifat1 belli olmadan kim atayacak? Eger
Sayin Mehmet Turhan’in dedigi gibi, Bagsbakan'in Bakanlar Kurulunur.
onaylanmasiyla atandigimi kabul edersek, o zaman Cumhurbagkanimr
yetkisi dneriye bagh bir yetkiye gevrilir. Halbuki Anayasa'ya gére bu
yetki katkisizdir, dogrudan dogruya Cumhurbagkani'na verilmigtir.

Tegekkiir ederim.

OTURUM BASKANI- Tegekkiir ederim.

Buyurun.

Prof. Dr. FAZIL SAGLAM - Ben de aym gériisteyim, bunu takviye:
etmek ilizere iki drnek vermek istiyorum: Birincisi, diyelim ki Bakanlar
Kurulu kuruldu ve tiim bakanlar istifa etti, geriye Bagbakan kahyor. Yani
0, Bagbakan'in da diismesi sonucunu dogurur mu; dogurmamasi gerekir,
dogurmaz.

ikinci 6rnek Almanya'dan: Almanya’da bir hiikiimeti devirebilmeniz
icin Bagbakan segmeniz gerekir, yani Meclis'in Bagbakani segmes:
gerekir. Meclis dnce Basbakani segecek, ondan sonra hikimeti
devirecek.

Tegekkiir ederim.

Prof. Dr. MEHMET TURHAN- Bu konuda bir sey sdylemek
istiyorum: Oncelikle yanlis anlagildim kamisindayim. 109. maddeyi ben de
okuyorum, okuma-yazmam var, anliyorum, gok agik. 109. madde diyor
ki, “Bakanlar Kurulu, Basbakan ve bakanlardan olusur.” Cok agik;
Bagbakan arti bakanlar egittir Bakanlar Kurulu. “Basbakan,
Cumhurbagkani'nca Tirkiye Biytlik Millet Meclisi iyeleri iginden atanur,
vani milletvekili olacak. Bakanlar da Turkiye Biyik Millet Meclisi
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tiyeleri i¢inden veya milletvekili segilme yeterliligine sahip olanlar
arasinda bagbakanca segilir ve cumhurbagkaninca atanwr.” Hiikiimet
kuruldu. Bundan 6nceki bir asama var; hiikiimet nasil kurulacak, daha
belli degil. Bir tane Bagbakan var, yani igglider hikiimetin Bagbakans,
giivenoyu almamig bir hiikiimetin veya gérevden ayrilmig bir hikklimetin
Basbakani, o gérevde kalyor. O sirada bir hikiimet var, diyor ki
Cumhurbaskani, “Artik bu Mecliste ¢ogunlugunu yitirdi veya herhangi
bir nedenle bitti, yenisi kurulsun.” Bir kisiyi, genellikle Mecliste
cogunluga sahip olan partinin veya koalisyon partilerinin liderini
hiikiimeti kurmakla gérevlendiriyor, Bagbakan atamiyor. Ne zaman
Basbakan ataniyor? Diger bakanlan segip, Cumhurbaskani'na sunup,
Cumhurbaskani onayladiginda atamyor diyorum. Bu da teamiil kuralina

gore bayle oluyor, ben bunu béyle saptadim.

Bir nokta daha var, bakin yine teamiillerin igledigi bir nokta: 1977
se¢imi miydi, unuttum simdi, Ecevit hitkiimetiydi. Ecevit istifa etti, uzun
bir siire hiitkiimet kurulamad: ve Ecevit dedi ki “Vallahi ben bunu
birakacagim, bu ¢ok uzadi, ben niye devam edeyim?” Simdiki anayasal
sistemimizde bu olmayabilir; ¢iinkii 116. madde var, 45 giin iginde
segimleri yenileme yoluna gidilir. Ama gimdi de “hig durmuyorum” dese,
“ayriiyorum” dese ne olacak? Bakmn bir soru daha, bir sorun daha
ortaya gikiyor; diyebilir mi? Demiyorlar, teamill geregi demiyorlar.
Deseler ne olur, nereye bagvurabilirsiniz, o da ayri bir konu, ikinci bir

soru olarak da bunu ortaya atmig oluyorum.

OTURUM BASKANI- Tabii ben Bagkanligin dogal geregi olan
yansizligimi korudugum igin gériig agiklamiyorum. Ben de Fazl Bey gibi
diigiiniiyorum, Mehmet Bey'e katilamiyorum. Zaman almak

istemiyorum; ¢iinkii sorularin sahiplerine saygim daha biyuk.

Buyrun.

Av. KAZIM KOLCUOGLU (istanbul Barosu Bagkani)- Ben
yagadigam bir olay1 sormak istiyorum, “agikliga kavugsun” diye; bir-iki

anayasa profesoriine de bilgi edinmek amaciyla sordum, ama sonug
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alamadim. Segimin yapildign gece CNN'de toplanti vardl, ben de o
toplantiya davetliydim, gittim. Segim sonuglari agiklandigi zaman,
basindan kendi kendimize konusurken, Ecevit se¢ilemedi, bakanlarin
hicbiri secilemedi, su andaki parti gok fazla oy aldigi agiklands.
Acgiklaminca kendi kendime dedim ki “Peki Ecevit simdi ne yapacak,
Bagbakan nasil devam edecek” deyince, basin sordu. “Vallahi ben de
simdi sonucuna varamadim, ama yarin size sdyleyebilirim” dedim. O
gece Antalya'da toplant: vardi, Sayin Barolar Birligi Bagkamimiz da
Antalya’da toplantidaydi, ona telefon agtim. Dedim ki “Basindan béyle
devamh sorular gelmeye bagladi, bu konuda benim diigiincem bu; ne

diyorsunuz?” “Vallahi ben de diiglinmedim” dedi.

Sonra kendi kendime diigiindiim, orada tabii iki tane dnemli konu
var. Yani sonug olarak ne olabilir diye soru sormak istiyorum. Birincisi,
milletvekili sifatin1 kaybeden Bagbakan'a “géreve devam et” dediginiz
zaman, gorevi siirdiirdiigil siire igerisinde tasarruf yapma olanag: var,
atama yapiyor, gérevini yerine getiriyor. Nitekim géreve devam ettigi
sirada ¢ok sayida atama yapildifi iddias1 da vardi, hatta “kétiiye
kullamld1” diye. Bana gére, bu konuda yaptig tasarruflar acaba dava
konusu olup yokluk mertebesinde olabilir mi? Yani Cumhurbagkani'nin
“géreve devam et” demesi, ona Bagbakanhfin mesruiyetini
kazandrrabilir mi? Sonug olarak eger kazandiramiyorsa, o zaman yaphif
tasarruflarin  mesgruiyetinin tartijilmas1  gerekir. Bu konuda ne
digtintyorlar?

Prof. Dr. SUHEYL BATUM- Efendim, eski Bagbakan'la yeni
Bagbakan'1 birbirinden ayirmak lazim. Yani eski Bagbakan, milletvekili
oldugu icin bagbakanlik gérevine atandi ve de o gérevi sirdiirdi. Eski
Bagbakan olarak, iggiider Bagbakan olarak devam ediyor. Yeni
Baghakan, Meclis {iyesi olmayan biri atanamaz, ama eski Bagbakan
devam edebilir. Ama bu bir sorundur, dogrudur. Istifa etti, ama yapacak
bir sey yok. Su olur: Oldii o sirada, yerine birini vekaleten koyarsaniz, o
isgiider hiikiimet olarak devam eder. Fakat yeni Bagbakan yine
ylirirlikieki anayasaya uygun olur. Tasarruflan yapar, ama su var, her
zaman tartigilan bir sey, onu séyleyeyim: Biz “igguder” diyoruz, dogru,
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ama ya hakikaten adam savag agtiysa, ne olacak; “dur bir dakika, dén
simdi geri, tekrar atama yaptik” mu diyecegiz? Tabii ki prensip olan,
giincel igleri yapmasi,, ama bagka bir sey de mimkiin degil, yenisi
atanana kadar bu siirede eski Basbakan oldugu ve hukuken hakh

sebeplere gore atandif igin.

Yalniz bir tek sey séyleyeyim: 104. maddeden dolay: Sevgili Mehmet
Turhan’a pek katilmuyorum. Yani hukuksal sonug dogurmayan bir gey
yapar Cumhurbaskani; gider, “arkadas, hadi sen de bana yardimes of, ne
yapalm” der, ama bdyle bir yetkisi olmadigi kanaatindeyim. Yani
hukuksal sonu¢ doguran iglemleri yazilmig oraya; Bagbakam atamak,
bakanlarnin atanmasina onay vermek, bunlar yazilmig. Cagirir Recep
Tayyip Erdogan’i, “Arkadagim ne diyorsun, kimi Bagbakan atayayim?”
falan diyebilir, evinde konusur. Ama “Hilkiimeti segecek kigiyi atiyorum
veya gorev veriyorum, Bagbakan' belirleyecek kisiyi segiyorum” gibi bir
sey miimkiin degil bana gore. Anayasal sistemi bozar. Bir de hukuksal
degil, 104. maddeye de aykir1 gibi. Kimse de Anayasa'dan almayan

yetkiyi kullanamaz diye disiiniiyorum.

Prof. Dr. MEHMET TURHAN- Sunu séylemek istiyorum: Ben bu
konusmamda ¢ok dikkatli konugtum, her séziimii tarttim, digiindim,
konugtum, yani bosa séylemedim. Orada dedim ki, “bunlan ¢ok fazla
kurallagtirmayalhim, Anayasa kurah haline getirmeyelim, hep bagimiza
sorun gikar” diye. Ingilizler o kadar garip bir millet ki, bizim “Bagbakan,
Cumhurbagkam tarafindan Meclis iiyeleri arasindan segilir” dedifimiz
hitkmii dahi ¢ok garip karsiliyorlar, “bu yazili, bu nasil bir i§?” diyorlar.
“Almanya bunu yazmig, béyle bir gey olur mu?” diyorlar, yani bu bile
Ingilizler'in terslerine geliyor. Parlamenter rejimin niteligi biraz béyle,
yani teamiilerle gidecek. 104’i okudugunuzda “Bagbakani atamak”
derken, orada aym zamanda hiikiimeti kurmak anlaminda da

diigiiniilmesi gerekir diye digliintiyorum.

OTURUM BASKANI- Tesekkiir ederim.

Buyurun Sayin Surlu.
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MEHMET HANDAN SURLU- Sayin Bagkan, degerli katilhmailar;
#ncelikle ben bir uygulamaciyim. Sunu hep diginmiigtimdiir: Ogreti
sahibi kigiler, bir konu iizerinde fikir yiiritirler veya yiirlitmezler, bu
konuda kitaplarda baz1 konulara yer verirler veya vermezler. Ama bir
ginlik hakim, kiirsiiye ¢iktift zaman, 6niine yle bir olay gelebilir ki, ne
ogretide, ne igtihatlarda bir sey yoktur. Bu hakim, “Ogretide séylenmedi,
uygulamada &rnegini bulamadim, ben bunu durduruyorum” diyemez,
hikim ihkaki haktan istinkaf edemez ve bunu sonuglandirmak

durumundadar.

Bu agidan baktigimizda, sayin hocalanma goyle bir elestiri
getirecegim: Ben bir anayasaci degilim, anayasa hukukunu fakiiltede
brraktim. Ama ondan sonra bir hakim olarak, bir uygulamac olarak
gerektiginde buna egilmek, bir de entelektiiel olarak bu isle ilgilenen
kigiyim. Ozellikle 82 Anayasasi'na en biiyiik elestiri, *her gey teker teker
kurala bagland:” diye ve hukukta benim bildigim, en ¢ok elegtirilerden
konulardan biri de kaziiist metottur, degil mi? Su sorulan topladiginiz

zaman, bagka bir giin yapilacak bir se¢imde bagka sorunlar gikacaktir.

Burada hukukcu kimligimin yam sira uygulamac: kimligiyle sunu
stylemek istiyorum: Bu sorunlar gikbginda, Sayin Turhan dedi, gikan
duruma gére teamiillerle bu igi ¢bzeceksiniz. Bazi konular vardir ki,
bunlarin mieyyidesi de konulmaz. Mesela Cumhurbagkanhg! mesaisiyle
ilgili bir kural var my yok. Ginkii zaten Cumhurbagkani’nmin veya
Bagbakan'in sifatindan dolay: bunun mesaisinin olmayacagi, buna her
sekliyle uyacag varsayilir, varsayildigi i¢in de bunun kargilig1 konulmaz.
Ama 657'de “Devlet memuru suna uyar, buna uymaz” denilir.

Saym Turhan gok segerek konustugunu séyledi, kabul, ama karg
goriiglere de muhakkak saygiyla bakacagina inandigim igin sdyliyorum:
Bagkalar1 da séyledi, “siz bir Bagbakan adayisiniz...” Bu soru bana bagka
bir toplantida soruldu, ben sunu dedim, -sayin hocalarim dayanaklarm
séylediler- “Sizin rejiminizin adi parlamenter rejim ise Bagbakan da
parlamentodan olur.” Onun i¢in bunlar1 teamiillere birakmak, c¢ikan
sorunlari o teamiiller icerisinde ¢dzmek gerekir. Kald: ki bugin Tirk
Anayasasi'nda da baz konularda teamiiller yerlegmisgtir.

Tesekkiir ederim, saygilar sunarim,
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OTURUM BASKANI- Degerli dinleyenler; her geyin bagi egitim.
Aslinda yapacagmuz gey, iyi hukukgu yetigtirmektir, ylirekli hukukgu
yetigtirmektir. Her sorunun ¢éziimiinii kuralda ararsamz, yeterli kural
olmadigi zaman hukuk ¢aresiz kalir. Halbuki garelerin en kétiisi

garesizliktir.

Buyurun efendim.

Av. OZDEMIR OZOK - Efendim, demin istanbul Baromuz'un gok
saygideger Bagkani Kazim Kolcuoglu'nun ismimi anmas: Uzerine sdz

almak istedim.

Gergekten 3 Kasim 2002 segimleri, iilkemizde birgok konunun
giindeme gelmesine, tartisilmasina neden oldu. Onlarin deyimiyle bu
tartigmalar hayirlara vesile olsun. Gergekten Kézim Kolcuoglu
arkadagimiz, “Biilent Ecevit Hiikiimeti istifa etti, yeni hiikiimet de
kurulamadi. Yani Tiirkiye'nin siyasi hayatinda béyle bir olay olmafnxg,
hiikiimet temsilcilerinin higbirisi sec¢ilememis, dolayisiyla
parlamentodaki yetkilerini kaybetmisler, ne olacak?” diye sordugunda,
dogrusu kendi hukuk birikimimle, yazih metinlerde bdyle bir
diizenlemenin olmadigini, hatirlamadigimi, ama genel ilkeler igerisinde,
idarede gérevin devamlili@ anlamiyla yeni bir hikiimet kuruluncaya
kadar Saym Bagbakan Biilent Ecevit'in bu gérevi siirdiirebilecegini
soyledim. Ciinkii hukuk her zaman ¢dziim yaratmak durumunda ve bu

¢bzlimil yaratirken de hukuka uygun ¢oziimler yaratmak durumundadr.

Ben, izninizle son mesajimi verecegim: Sayin Yekta Giingor Ozden
Baskanimiz ve degerli agabeyimizin de soyledigi gibi yasalan
degigtirmek, yasalan sikga degistirmek higbir bigimde ¢éziim degil.
Yasalardan 6nce kafalan degistirmek lazim. Kafalar: degistirebilmek igin
de gagdas, laik ve gergekten bilimin, aklin ve mantigin énde olduguy,
kisilikli, 6zgiir insanlar yetistirmemiz lazimdir. Eger Turkiye'de bu

insanlarmn adedi artarsa, higbir sorunun kalacagina inanmiyorum.

Saygilar sunuyorum.
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OTURUM BASKANI- Tegekkiir ederim.

Buyrun.

Prof. Dr. MEHMET KOCAOGLU- Kesin emrinizi bildigim igin
Sayin Bagkan, ben de soruyu soruyorum. Ben sorunun kendime gére bir
cevabi var, ama Sitheyl Hocamiz'dan almak istiyorum: isgﬁder hikiimet,
“igi giitmilyorum arkadag” derse, yeni hilkiimet atanana kadar ulkeyi

nasil ydnetecegiz?

SALONDAN- Efendim, bir lider elbette ki parti iginde dengeyi
saglamak zorundadir. Yalniz bir lider, konugan bedelini dder. Bu bedel
nedir; bu bedel bir cezadir, Bir lider, milletvekili konustu diye ceza

verebilir mi?

Tegekkiir ederim,
OTURUM BASKANI- Buyurun Sayimn Batum.

Prof, Dr. SUHEYL BATUM- Efendim, herhalde “is giitmem”
demeyecektir veya birakmazlar herhalde, iginden bir tane vekil tayin
ederler. Yani Bagbakan oldu ki hakikaten birakip gitti veya hastalands;
nasil mahkeme vekalet miiessesesini kabul ettiyse, mutlaka o hiitkiimetin
igerisinden bir vekil tayin edilip, o yapilana kadar, 45 giunlik sirede

hitkiimeti goturir diye disiniliyorum.

OTURUM BASKANI- Efendim, Mehmet Bey, arkadajimzin

sorunuza yanit verecek ve kapatacagim.

Prof. Dr. MEHMET TURHAN- Ben bu konuda sunu séyleyeyim:
Milletvekillerinin mutlak anlamda kiirsii sorumsuzlugu wvar, her
istedigini her gekilde sdéyleyebilir. Hatta Yargitayin igtihatlarmma gére
hakaret bile bizde giriyor, 0 ayri. Ama parti lideriyle arasindaki iligki,
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yani partinin  kurallarina aykin hareket etliyse, ona partinin | YAsALAR
uygulayacag disiplin cezasi ayn bir konu, parti boyle bir cezay elbette
kendi biinyesinde uygulayabilir.

OTURUM BASKANI- Efendim, hepinize tekrar izlediginiz ve
sorularmizla katki verdiginiz igin tegekkiir ediyorum. Bu toplantiy:
diizenleyenlere de, béyle olanakian yararlandirdiklan icin tekrar
tegekkiir ediyorum.

Bilimsel tartiymalar: siirdiirmek, ama bu sorunlari yagamamak

dilegiyle esenlik dileklerimi tekrarhiyorum. Sag olun efendim.
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